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PRÓLOGO 



La nueva obra que la Biblioteca jurídica de auto- 
res ESPAÑOLES Y EXTRANJEROS ofrece hoy á sus lec- 
tores, se publicó en Turín el año 1885 bajo el título 
Saggi sopra ¡'evolucione del Diritto prívalo^ y, á pesar 
del tiempo transcurrido, tiene, sobre todo en España, 
importancia suma. No es únicamente la saliente per- . 
sonalidad de su autor, el ilustre romanista Pedro Co- 
gliolo, uno de los grandes jurisconsultos modernos, 
lo que da interés é importancia á esta obrita, opúsculo 
<) ensayo, como mejor se quiera denominarla, sino sü 
propio contenido. 

En efecto: la influencia de los nuevos rumbos del 
pensamiento científico de la moderna Europa, se ha 
dejado sentir algo tarde en los estudios jurídicos de 
la historia patria, y el método positivo ha tenido y 
tiene que reñir duros combates con el idealismo, y, 
sobre todo con el doctrinarismo imperantes, para abrir- 
se paso poco á poco y conseguir el puesto que en la 
obra científica de propio derecho le corresponde. Ver- 
dad es que la Escuela histórica había preparado el te- 
rreno y destruido los primeros obstáculos; pero tam- 
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bien lo es que no había podido contener el vigoroso 
empuje de la Escuela que pudiéramos llamar ^¿os(5^- 
ca^ que encontraba un fuerte apoyo en la gloriosa Re- 
volución francesa, y que al hundir para siempre el 
antiguo régimen en la profunda fosa del olvido, inten- 
taba reorganizar la sociedad á tenor de tipos mera- 
mente ideales, prescindiendo de todo elemento tradi- 
cional y haciendo tabla rasa de la historia y de las 
condiciones especiales físicas y antropológicas de los 
Estados. 

Esa avalancha de las. doctrinas JilosóJicaSj de los 
ideales meramente racionales y de las exigencias de 
una justicia absoluta^ engendrando un Derecho natu- 
ral al uso, lo ha arrasado todo y ha tenido y tiene aún 
en nuestra España una preponderancia inmensa. El 
positivismo no materialista, la rectificación de una 
doctrina meramente introspectiva, la aceptación de las 
modernas conquistas del método experimental se han 
abierto al fin camino, y, al mismo tiempo, juriscon- 
sultos provenientes de diferentes campos y defensores 
de las más opuestas doctrinas filosóficas y jurídicas, 
han iniciado una poderosa reacción en favor de los 
estudios histórico-jurídicos, sobre todo desde que la 
reforma universitaria creó en 1883 una cátedra de His- 
toria del Derecho español, y en 1884 dotó á los Estudios 
superiores del Doctorado de nuevas enseñanzas histó- 
ricos (1). 



(1) Á los Ministros de Fomento Sres. Gamazo, Sardoal y Pidal, 
se debe esta fundamental reforma del cuadro técnico de la Facultad 
de Derecho. El profesor de Derecho civil de la Universidad Cen- 
tral D. Felipe Sánchez Román, D. Ricardo Maclas, catedrático de 
Historia y Geografía en el Instituto de segunda enseñanza de Valla- 
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Sin embargo, los cultivadores de la historia jurídica 
son muy pocos en España. 

La cátedra de Estudios superiores del Derecho roma- 
no, desde que el Gobierno ha declarado que no es ne- 
cesaria para obtener el título de doctor, está desierta, 
abandonada por los alumnos, á pesar de estar des- 
empeñada por un eminente romanista y venerable pro- 
fesor, el ilustre Pisa Pajares; y si es cierto que el fuego 
sagrado se mantiene en las demás enseñanzas histó- 
ricas del doctorado, especialmente en las cátedras de 
Legislación comparada y de Literatura jurídica, obsér- 
vase que la insuficiente preparación que los Licencia- 
dos en Derecho traen, hace con frecuencia infructuo- 
s^'os los esfuerzos del profesorado. En efecto: en la Li- 
cenciatura los estudios históricos puede decirse que 
aún no han arraigado. El estudio del Derecho roma- 
no—salvo honrosísimas excepciones — redúcese á un 
examen elemental de la Legislación justinianea en lo 
que respecta al Derecho privado, como preparación 
para el conocimiento del Derecho civil vigente, y la 
Historia del derecho patrio — á pesar de los laudables 
esfuerzos de algunos profesores — no ha salido de la 
decadencia en que se encontraba antes de la reforma. 
Y nada tiene de extraño que esto suceda. Después de 
los magistrales estudios de Sempere y Martínez Mari- 
na, primeros historiadores del Derecho español en el 
presente siglo, únicamente se han escrito algunas es- 
timables obras, con el carácter de introducciones his- 
tóricas á la exposición del Derecho civil español (Gó- 



dolid, el autor de estas líneas y el profesor y académico de la His- 
toria D. Eduardo de Hinojosa, por comisiones varias de los citados 
Ministros, intervinieron en la reforma. 
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me^ de la Serna y Montalbátij VisOj Domingo de Mo- 
rato^ Sánchez Román*.,) y algún que otro tratado ele- 
mental (García de Lamadríd, Manresa, Ortiz de Zarate, 
Adaniej Antequera.,.) y aún no hemos traspasado los 
límites de ese centón histórico que bajo el título de 
Historia de la Legislación publicaron [ 18(11 -TG) Maricha- 
lor y Manrique. Verdad es que los escasos cultivadores 
de la histoFia jurídica patria — que por cierto repre- 
sentan diferentes y yuxtapuestas escuelas — procuran 
encaminar los espíritus en esa dirección científica; 
pero olvidados por completo yacen en el Memorial his- 
tórico los curiosísimos trabajos sobre literatura jurí- 
dica aljamiada, del gran orientalista D, Pascual Ga- 
yangos, y recuérdese la glacial indiferencia con que se 
han acogido las ei^uditas disquisiciones de epigrafía 
juridico-romanay do Rodríguez Be r langa, los Impor- 
tantes estudios acerca de la Historia de la propiedad 
territorial, del venerable jurisconsulto Sn Cárdenas y 
del eminente profesor Sr. Azcórate, las profundas in- 
vestigaciones acerca de la España goda, del inolvidable 
y llorado Pérez Pujol, y los brillantes cuadros históri- 
cos de Derecho catalán, debidos á la docta pluma de 
D. Bienvenido Oliver, Recuérdese también la inutilidad 
de los grandes esfuerzos realizados por D/Eduardo Hi- 
nojosa, que ha tenido que suspender la publicación de 
su bien meditada Historia del derecho español, y las li- 
geras y censurables calificaciones que han merecido 
por parte de nuestros soi dissant grandes jurisconsul- 
tos las interesantes investigaciones de D. Joaquín Cos- 
ta acerca del Derecho consuetudinario y del elemento cel- 
tibérico, las referentes al Derecho í^abinico^ de uno de 
nuestros más ilustres orientalistas, el Sr. Fernández 
y González, y las. nuestras, expuestas sin pretensión 
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alguna en la cátedra y relativas principalmente á la 
Jurisprudencia arábigo-española. Cierto es que por lo 
que hace á estos estudios árabes y rabinos, la irre- 
flexiva censura se explica, considerando que era la pri- 
mera vez que se ponía de relieve la influencia del ele- 
mento semita en el Derecho medio-eval de España, y 
que no es fácil desarraigar inveterados errores y pre- 
ocupaciones y prejuicios mezclados con antiguos re- 
sabios de intolerancia religiosa. 

Ahora bien: en semejante estado de cosas, la publi- 
cación de unos Estudios de historia íntima del derecho 
— como dice Cogliolo — es en España de gran oportu- 
nidad y tiene una importancia inmensa, toda vez que 
contribuye á remover obstáculos é inclina el ánimo 
hacia esa dirección científica, presentando preciosos 
modelos dignos de ser imitados. Por otra parte, la 
avasalladora corriente de las doctrinas positivistas 
empuja á los unos por el ardiente deseo de la imita- 
ción y las exigencias de la moda, mientras los otros 
se retraen ya por pueriles temores, ya por convicciones 
arraigadas y profundas, pero en uno y otro caso, sin 
conocer bien — por regla general — el sistema, y sin 
percatarse de la importancia de sus aplicaciones jurí- 
dicas. Necesario es, por tanto, no sólo encaminar el 
espíritu hacia las investigaciones histórico-jurídicas, 
estudiando los buenos modelos, sino también conocer 
la nueva dirección y tendencia científica en lo que re- 
presenta y puede realizar en las ciencias sociales y es- 
pecialmente en la ciencia del Derecho. 

Á la satisfacción de ambas necesidades dirígese la 
obrita que motiva estas mal trazadas líneas. El ilustre 
Cogliolo, en los capítulos I al V, presenta, en general, 
el estado de la cuestión, combate antiguos prejuicios y 
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exageraciones modernas, fija la relación íntima que 
existe entre los estudios de la sociología y del derecho 
y determina el concepto y origen del fenómeno jurídi- 
co y las leyes generales y especiales de su evolución. 
En esta primera parte, la doctrina del autor ha de en- 
contrar ruda resistencia entre nuestros jurisconsul- 
tos, más que por la teoría general de la libertad del 
querer, por el concepto de la norma y del fenómeno 
jurídicos. Dice así en el capítulo IV (1): «Los elementos 
))que distinguen el derecho de la moral, de la religión, 
«etcétera, son principalmente dos: Primero, una nor- 
))ma, esto es, una vía impuesta á la conducta humana; 
«segundo, una autoridad que coactivamente cuida de 
»su observancia. Claro es que de esta manera cual- 
wquiera norma puede llegar á ser jurídica sin más que 
))sea capaz de recibir esos dos elementos, y, en efecto, 
))así es, y demasiado bien lo han demostrado los go- 
))biernos despóticos: el derecho es un vestido, una 
))forma que puede cubrir cualquier contenido. Qué 
«contenido se le debe dar, esto es, qué norma debe 
«elevarse á jurídica, no es una cuestión conceptual ó 
«filosófica, sino que de los hechos, de la utilidad so- 
«cial, de las especiales condiciones en que determina- 
»do pueblo se encuentra, dedúcese el criterio para la 
«adecuada resolución, que es más relativa que abso- 
«luta.« 

De un lado estas afirmaciones han de chocar — 
cómo no—con las doctrinas predominantes entre nues- 
tros jurisconsultos, que por lo que respecta á la filo- 
sofía del derecho, oscilan entre las ya desacredita- 
das aplicaciones del viejo escolasticismo y las teorías ■ 



(1) Pág. 12 de la edición italiana. 
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krauso-rederianas. Más aún, puede decirse que entre 
nosotros casi todos los juristas, conscia ó inconscia- 
mente, aceptan en filosofía del derecho las doctrinas 
krausistas. Desde que Navarro Zamorano — juriscon- 
sulto tan eminente como injustamente olvidado — tra- 
dujo en 1841 el Curso de Derecho natural^ de Enrique 
Ahrens, esta preciosa obra ha sido uno de los principa- 
les elementos educadores de la juventud española en 
la segunda mitad de nuestro siglo, al propio tiempo 
que libro de consulta y verdadero oráculo para resol- 
ver, en el terreno de los principios, todas las cuestio- 
nes jurídicas. 

Por otra parte, aun prescindiendo de esos criterios 
de justicia absoluta y de conceptos filosóficos inaltera- 
bles, no se puede admitir esa doctrina de Cogliolo sin 
algunas observaciones, ó, por mejor decir, sin algo 
que la complemente. Cierto que los estudios de histo- 
ria del derecho demuestran que el contenido de la nor- 
ma y del fenómeno jurídicos varía según los tiempos, 
la raza y las circunstancias todas que rodean á cada 
pueblo; pero también observamos la gran influencia 
que en este contenido tiene el concepto que del dere- 
cho se ha formado aquella sociedad. ¿Es acaso el mis- 
mo concepto d.el derecho el que tuvo el pueblo romano 
que el que se desarrolló más tarde en los tiempos me- 
dio-evales, el que desenvuelven los pueblos semitas 
que el que llevan consigo los ario-germánicos? En efec- 
to: en cada fase de la evolución jurídica vemos que la 
sociedad particular á que concretamos nuestro estu- 
dio concibe una idea, un concepto del derecho que 
unas veces se formula por los jurisconsultos con más 
ó menos claridad y concisión, otras se le encuentra 
envuelto en teorías y doctrinas bien distintas, y en 
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ocasiones hoy que inducirle de los mismos hechos 
sociales. Este concepto no es otra cosa que la expre- 
sión genuina de la exigencia de razón en cada momen- 
to determinado de la vida jurídica de un pueblo, y no 
puede ser preterido ni olvidado si queremos penetrar 
en la entraña misma de la evolución jurídica, si quere- 
mos formular las leyes de ésta con el conocimiento de 
esa historia íntima de que nos habla Cogliolo. 

Y á la determinación de este concepto no sólo con- 
tribuyen los hechos, la utilidad social, las especia- 
les condiciones en que el pueblo se encuentra, sino 
también el resultado de las ideas filosóficas y jurídica^ 
reinantes y en gran parte obra del trabajo reflejo de la 
mente humana, de esas causas intelectuales tan bien 
apreciadas por Cogliolo (1) al establecer las leyes ge- 
nerales de la evolución jurídica. Obsérvese en compro- 
bación de esto cuan poderosa es la influencia de cier- 
tas ideas; de qué manera persiste el antiquísimo espí- 
ritu semita y su concepción teológico-jurídica á través 
de las grandes transformaciones del mosaísmo, del 
islamismo y del cristianismo; de qué modo el ciclópeo 
trabajo de los jurisconsultos romanos crea la ciencia 
del Derecho positivo y es causa eficacísima de la evolu- 
ción jurídico-romana; cómo el Derecho. islamita y sus 
múltiples Escuelas surgen de la interpretación doctri- 
nal, del esfuerzo legislativo, del ichtihad, de la acción 
continua, de la elaboración científica de los juriscon- 
sultos musulmanes, y, por ultimo, qué inmensa in- 
fluencia ejercieron los grandes romanistas y canonis- 
tas de los siglos XII al xvi aportando nuevos elemen- 
tos jurídicos á la vida de las sociedades medio-evales. 



(1) Pág. 27 de la edición italiana. 
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De esta manera entendida la afirmación de Cogliolo 
de que «el derecho es un vestido^ una forma que puede 
cubrir cualquier contenido», conviértese en clave de 
explicación única de ciertos enigmas históricos; nos 
demuestra las íntimas relaciones de los diversos y su- 
cesivos conceptos del derecho, y puede ser admitida, 
considerando que ese contenido, en cada una de sus 
variantes, expresa la exigencia de rasón en un momento 
determinado de la vida jurídica de un pueblo. 

En el capítulo VI fija Cogliolo el campo de observa- 
ción para el investigador de las leyes de la evolución 
jurídica en el Derecho romano, que es «la entidad jurí- 
))dica más completa, más potente y más conocida», que 
<(ha tenido vida exuberante por más de mil doscientos 
»años», que «constituye una parte integrante de nues- 
»tra tradición», y que presenta, además, «una directa 
»correspondencia entre las necesidades prácticas y 
»económicas y las instituciones jurídicas.» Y conside- 
rando que, si se quiere investigar cifáles sean las leyes 
generales y especiales de la evolución jurídica, es ne- 
cesario reconstruir el desenvolvimiento histórico de 
cada institución, siguiendo la vía de una historia ínti- 
ma del derecho en vez de acumular, sin un orgánico 
enlace, diversos y heterogéneos hechos de distintos 
pueblos y edades, que es el anticientífico camino que 
generalmente emprenden los sociólogos modernos, 
presenta en los capítulos VIII al XVI hermosos estu- 
dios históricos de diferentes instituciones romanas, y 
que son otros tantos preciadísimos modelos dignos de 
ser imitados. 

Si de esta manera, de un modo directo, la lectura de 
esta obrita puede revivir en la patria de Antonio Agus- 
tín, de Finestres y de Mayans, los olvidados estudios 
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del Derecho romano, puede también hacer surgir en el 
ánimo de alguno de nuestros jurisconsultos la feliz 
idea de hacer de la Historia del derecho español el cam- 
po de observación del investigador, campo único don- 
de se encuentran determinados desenvolvimientos y 
fases originalísimas de la evolución jurídica, recor- 
dando que España presenta, como ninguna otra de las 
naciones modernqis, el choque de las dos grandes civi- 
lizaciones aria y semita, que si bajo un punto de vista 
general sintetizan la vida entera de la humanidad, bajo 
otro más particular y concreto son los elementos que 
han engendrado nuestra historia y nuestro carácter y 
que han contribuido con su sangre y con su cultura á 
fundir en el genio hispano el espíritu religioso y de- 
mocrático de los pueblos semitas y el ardiente amor á 
la libertad, característico de las razas indo-europeas. 
Si el arianismo encuentra aquí hermosa representa- 
ción en los elementos céltico, griego, romano y suevo- 
gótico, el semitisnfio se personifica en sus más genui- 
nos elementos, en los peno (fenice-cartaginés), judío y 
árabe. Si la grandiosa concepción religiosa del semitis- 
mo se manifiesta en la triple dirección del mosaísmo, 
del cristianismo y del islamismo, es en España donde 
los elementos diferenciales de las tres religiones, pues- 
tos en contacto luchan siglos y siglos, elaborando ci- 
vilizaciones y culturas á cual más hermosas y brillan- 
tes, que hacen de nuestra España el foco de luz que 
ilumina la obscuridad de los tiempos medio-evales. 

Que la obrita de Pedro Cogliolo sirva de modelo; 
que, siguiendo la vía tan de mano maestra trazada por 
el eminente jurisconsulto italiano, los cultivadores de 
la Historia del derecho patrio arranquen de la obscuri- 
dad en que yacen los elementos generadores de núes- 
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tras instituciones jurídicas; que vayan presentando 
éstas en su completo desenvolvimiento a través de la 
accidentada marcho evolutiva de nuestro Derecho na- 
cional, y de esta manera templaremos con el conoci- 
mlento de nuestras tradiciones jurídicas el inmodera- 
do afán de incompletas é inoportunas reformas doctri- 
narias. De esta manera , también, iremos levantando 
poco á poco el grandioso edificio de nuestra historia 
iurídica, tan desconocida hoy por unos como menos- 
preciada é injustamente pretenda por otros. 



Rafael de TJbeña. 



Junio de 1897. 
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^ mi ^etrita.. 



Este libro ha sido compuesto mientras tú estabas en- 
ferma; y por, estOj por su misma naturale:^aj, á ti está 
dedicado. Cuando de tu alcoba salia^ atormentado y lle- 
no de desconfianza^ solamente aportaba alguna calma d 
mi desolación el estudio, en el cual veía reflejarse la 
fuerza de tu cariño y el severo candor de tu alma. Aho- 
ra que la Jortuna te me ha devuelto sana y dichosa , en 
tu amor y en la ciencia vuelvo á encontrar mi tranquila 
felicidad. 



.Jved'ca K,ycm¿ola. 



Módena, el día de San Pedro de 1884. 



Digitized by 



Google 



t 



ADVERTENCIA 



La palabra evolución que aparece al frente de este libro, 
indica únicamente el camino del progreso recorrido por un 
algo que surge y crece. Cualquiera otra idea de una exa- 
gerada dirección filosófica, que tal vez egta palabra pueda 
sugerir, no corresponde á la naturaleza de este trabajo, el 
cual , conteniendo algunos estudios de cierto género de 
historia íntima del Derecho, no se propone seguir ó crear 
un sistema, sino preparar^ á lo sumo, algún elemento para 
una ciencia social del porvenir. 
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CAPÍTULO PRIMERO 



LA MODA EN LA CIENCIA 



IModa nociva de filosofar con, palabras vacías de conceptos. — La 
exageración es fuente de errores y principalmente de creer que 
una dirección en la investigación sea por si misma una teoría 
completa. 



Sería útil, al par que agradable, el investig-ar cuánto po- 
^er han ejercido en todos los tiempos algunas palabras so- 
bre el pensamiento humano; cuántas teorías, cuántos li- 
"bros, cuántos discursos se han fabricado para confeccionar 
•de mil maneras ciertas frases y ciertos conceptos generales 
•que estaban de moda. Es bien risible el vernos víctimas de 
meros sonidos articulados, y observar con cuánto placer, 
■con qué suficiencia de doctrina, con qué aire de novedad, 
los pronunciamos y creemos resolver con ellos difíciles pro- 
"blemas y cuestiones prácticas. Pero también estas mágicas 
j enfáticas palabras sucumben á las volubilidades de la 
moda; ¡cuántas de ellas ha visto la historia morir, cuántas 
nacer, cuántas resucitar! de ellas puede decirse que más de 
tres veces se elevaron en los altares y más de tres veces ya- 
-cieroñ en el polvo. Uno de sus caracteres comunes que po- 
demos llamar fisionómicos, es la generalidad nebulosa y la 
^ran incertidumbre del concepto que encierran; su sig'nifi- 
-cado parece preciso, y es vag'o; parece sublime, y es vulgar; 
parece verdadero, y su contenido es escaso ó nulo. Así la na- 
twaleza, Isiidea, la. personalidad, son palabras que estuvie- 
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ron de gran moda y ahora lo está la palabra evolución. Si 
el método de observación ó positivo en las ciencias morales^ 
no hubiera producido, ó no pudiera producir otros resulta- 
dos que los de decir que el fenómeno sociológico es natural 
y surge por causas de hecho, de lugar, de clima, y que la^ 
sociedad humana se desenvuelve del nacimiento á la muer- 
te como un ser orgánico, y que el hombre no obra librea 
mente, sino como impulsado por su educación y otras mil 
influencias del mundo exterior, y que existe una fisiología 
y una anatomía de la sociedad, porque las leyes que presi- 
den su crecimiento son determinadas y constantes como la&^ 
de la química ó de la física; si este método, repito, desde el 
tiempo que ha sido usado, ó se pretende haberlo empleado,, 
sólo nos hubiera hecho conocer esto y nada más, debería- 
mos echar de menos é inclinarnos de nuevo á los sistemas 
pasados. Es claro, por tanto, que las leyes formuladas por 
Darwin y otros acerca de la evolución de los organismos^ 
vivientes no pueden ser aplicadas sin modificarlas, á fenó- 
menos diversos, como son los sociales; y éstos no se pueden 
examinar del mismo modo que se estudian las plantas, lo& 
animales ó los astros; que si así no fuera se admitiría, ó 
que las mismas leyes crean cosas tan diferentes, ó que la 
variedad de fenómenos, movidos por iguales fuerzas, de- 
pende de una originaria diversidad de materia informe. No 
basta, pues, decir que la evolución social tiene los princi- 
pios comunes con la de las otras cosas del mundo, ni basta, 
para demostrarlo, servirse de sutiles semejanzas y de pala- 
bras tomadas de las ciencias naturales; porque, por ejem- 
plo, el parangón entre los músculos y los obreros, entre las "^ 
venas y los comerciantes, entre el cerebro y los hombres de 
estudio no dice de nuevo, de verdadero y de científico má& 
que lo que ya se sabía. Estas comparaciones y un cúmulo- 
de palabras, que denominaré físicas, son, según algunos^ 
una explicación científica de la evolución social, y esto es^ 
un error de método y una inútil ilusión que impiden inda- 
gaciones más serias y amasan la ciencia con metáforas nó— 
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-civas como la literatura del sig-lo decimoséptimo. Cierto es 
que en las disciplinas morales y jurídicas no se aceptan ya 
los sistemas idealistas y abstractos, y se siente la necesidad 
^e teorías generales-, verdaderas y prácticas; mas, sin em- 
bargo, á esto no se ha llegado todavía y nos encontramos 
en la triste situación de aquel que abomina del pasado, 
^uda del presente y no ve claro, en el porvenir. Estfi moda, 
pues, de hablar de positivismo y de evolución y de usar pa- 
labras tomadas de las ciencias naturales, es tan nociva 
-como lo fueron los verbosos y pomposos sistemas del trans- 
-cendentalismo y del racionalismo; pero ha producido el 
buen efecto de disipar las nebulosidades de las pasadas teo- 
rías y aguzar un cierto espíritu crítico y de duda, que im- 
pulsará á investigaciones más útiles. En medio de la incer- 
tidumbre científica de los fenómenos sociales, existe algo 
-que consuela y da buenas esperanzas, y es un desperta- 
miento intelectual en Italia entre los cultivadores de nues- 
tras disciplinas y una actividad de investigación libre de 
prejuicios religiosos y de escuela. Son los albores de un día 
que vendrá, pero ya es mucho sentir en el ambiente olores 
de vivacidad y de frescura, que anuncian que en una na- 
ción exist^ un pensamiento joven que trabaja, y no un vie- 
jo que inerte rumia las grandezas de un tiempo pasado. 

É insisto en afirmar que, si esa dirección de indagación 
positiva no nos ha hecho avanzar más en los estudios de 
sociología, es á causa de esa moda de un positivismo que se 
contenta con el sonido de algunas palabras modernas y de 
algunos conceptos generalísimos, en los cuales deberían las 
investigaciones encontrar, no el punto de partida, sino el 
de término. Y esta inútil nutrición de expresiones inciertas 
y de ideas demasiado abstractas depende, por lo que al de- 
recho respecta, de otro hecho, al cual debemos poner reme- 
dio; la generalidad de los escritores que se han ocupado, 
-con método positivo, de las leyes generales y sociológicas 
4el fenómeno jurídico, no han sido, excepción hecha de 
cinos pocos, juristas, y no han podido, por tanto, dar á esas 
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leyes un contenido derivado del Derecho positiro de los pue- 
blos. Este inconveniente se origina en Italia de muchas- 
eondiciones de educación, de tradición histórica y de inte- 
reses prácticos, los cuales, sin embargo, se van cambiando 
hasta dar, también por este lado, buenas esperanzas, aun á, 
aquellos que por su naturaleza esperan poco de todo y de- 
todos. 

Para sustraerse á esa moda de exagerado y mal com- 
prendido positivismo, sin caer en et pasado idealismo, ne-- 
cesario es seguir un método y tener en cuenta algunas con- 
sideracioneSj que se expondrán en los siguientes capítulos:: 
entre tanto, dos cosas se pueden observar desde luego. Ante- 
todo, las palabras que han de usarse en los estudios socioló- 
gicos deben teuer un significado suyo, atlecuádo y preciso,. 
y no ser tomadas de las ciencias experimentales; porque so- 
bre los conceptos tiene la frase una influencia mayor que la 
que parece. Además, es necesario distinguir bieo el fenóme-- 
DO social de todos los otros del mundo, porque éstos resul- 
tan de elementos fijos, de posible estimación, y, en lo gene- 
ral, externos, mientras en aquél tiene la principal parte la 
voluntad humana, la cual, aunque no sea un libre arbitrio- 
en el sentido antiguo, y aunque sea el resultado de cierto 
número de condiciones, tiene en sí un principio activo y 
agente cuyas leyes no son conocidas. 

Se dice bien que el clima, el lugar, el aire y los elemen- 
tos se cuentan entre los factores de nuestras voliciones;. 
pero permanece siempre inexplicada y verdadera la acción 
de ciertas ¡deas grandes, el entusiamo de ciertos afectos, el 
poder de ciertos impulsos y de ciertas adivinaciones, cosas* 
todas que no se determinan ni por cantidad ni por calidad- 
Así, pues, en las ciencias sociales no se han de trasplantar- 
los criterios, los métodos y las exigencias de las ciencias* 
naturales, ni pretender lleg-ar á resultados de igual natura- 
leza y de igual precisión. Tal vez, todos los fenómenos obe- 
decen á ciertas leyes comunes y universales, las cuales se- 
ñalan los puntos extremos del camino que ellos recorren;. 
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pero, para cada clase de fenómenos existen leyes suyas pro- 
pias, m¿ts sustanciales y más precisas^ y éstas son las que 
se deben investigar, porque son las que tienen un valor di- 
recto, mientras las leyes muy universales poco nos ense- 
üan, porque tienen un contenido tenue y no profundizan^ 
sino apenas desfloran el fenómeüo; así la ley de que todo 
organismo nace, crece y muere tiene tanta menor impor- 
tancia y comprensión cnanto es más general. 
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CAPÍTULO II 

LAS CIENCIAS NATURALES Y LAS CIENCIAS SOCIALES 

¿.Existe un conjunto de leyes comunes á todos los fenómenos? No 
se debe confundií* una hipótesis con una verdad. — Las ciencias 
sociales deben estudiarse con el método que las es propio. 

Todos podemos fácilmente observar que las ciencias na- 
turales han ejercido en estos tiempos una gran influencia 
sobre los métodos, las tendencias y los principios g-enerales 
de las otras, produciendo con esto una mayor inclinación 
por el conocimiento de los hechos y un mayor desprecio 
por las exageradas abstracciones y por los conceptos meta- 
físicos; pero por lo que respecta á la ciencia social, este in- 
flujo ha sido excesivo y dañoso, especialmente porque no 
estaba ni está todavía formada y falta de una materia pro- 
pia, ya elaborada, ha tomado de las ciencias naturales, no 
ya el método de investigación, sino un vano conjunto de 
palabras y de semejanzas. Algunos trabajos recientes de 
darwinismo social y algunas introducciones de fisiologia de 
la máedad, etc., primero por su título y después por su con- 
tenido, constituyen un tejido en el cual los hilos no son he- 
chos sociales ú observaciones sobre ellos, sino palabras y 
conceptos tomados de la física y de la química, como sería 
el decir dinámica social, equilibrío de las fuerzas, células so- 
ciales, tejido conjuntivo (parentela), tejido epidérmico (a) 
(instituciones de defensa) y otras semejantes denominacio- 
nes, las cuales, llevadas á una ciencia ya formada, podrían 



(a) Mejor epUerial, — U, 
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ser útiles aunque sólo fuera por la uniformidad del lengua- 
je, pero en una ciencia naciente acarrean confusión y cons- 
tituyen un obstáculo real para emprender investigaciones 
sin conceptos extraños y predeterminados. A mantener esa 
epidemia verbosa y esos graves daños contribuye en gran 
parte el hecho de que los sectarios, de lo que llamaremos, 
para entendernos, positivismo moderno, tienen como axio- 
ma el estar sujetos todos los fenómenos del mundo, físico y 
social, á las mismas leyes y que se debe sustituir al concep- 
to de la unidad de las fuerzas físicas, el de la unidad de las 
fuerzas de todo el universo. Pero esta aserción, muy aven- 
turada, debe limitarse por algunas consideraciones. En 
primer lugar, no es todavía una verdad cierta, sino una hi- 
pótesis, y á lo sumo el formularla constituye una tendencia 
universal á un algo común. El estudio de los fenómenos fí- 
sicos da para cada grupo algunas leyes especiales; confron- 
tadas las leyes de cada grupo (por ejempfo, leyes térmicas 
con leyes ópticas, dinámicas, acústicas) se encuentran al- 
gunos elementos comunes que se formulan en leyes, y se 
obtienen así leyes menores en número, pero por su concepto 
y su valor más universales; y continuando con esta induc- 
ción lóffica, se cree se podrá llegar á una ley generalísima 
y reducir todas las fuerzas á una fundamental fuerza ori- 
ginaria. Para poder afirmar lo mismo de todos los fenóme- 
nos del mundo, sería necesario hacer esta elaboración lógi- 
ca, confrontando los fenómenos y las leyes naturales con 
los fenómenos y las leyes sociales; pero estas últimas no 
han sido aun descubiertas, porque la ciencia social está por 
formar, y, por tanto, falta la base para poder llegar á aque- 
lla afirmación, que justamente decíamos es una hipótesis y 
no una verdad. Tal vez con el tiempo se podrá ciertamente 
demostrar que los fenómenos físicos y los sociales son dos 
-aspectos de una misma fuerza y están sujetos, en último 
análisis, á una ley universal que los abraza á todos; pero 
-como ni aun entonces estaría en esta verdad toda la ciencia 
física, así ni entonces, ni menos ahora, consiste en ella la 
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ciencia social. Así como los fenómenos físicos, sometidos k 
esa ley general, tienen además leyes suyas propias, lo» 
fenómenos sociales tienen también leyes especiales di- 
versas de aquéllas y cuya investigación constituye el obje- 
to de la sociología. Insisto, pues, sobre este punto, ó sea 
que lógicamente es un error partir para las investigaciones 
sociales del principio de una fuerza única del mundo, cuyo 
principio podrá constituir, á lo sumo, el postrer esfuerzo de 
la indagación, el último capítulo del tratado. No es útil^ 
antes bien es nocivo en el estudio de las ciencias sociales 
pensar é inspirarse en las ciencias naturales, traer de éstas 
vanas comparaciones de palabras y suponer como antece- 
dentes una identidad de leyes reguladoras. En los estudios 
sociológicos no es necesario prepararse con un bagaje de 
nociones que podemos llamar físicas y de conceptos prede- 
terminados que embarazan el camino, y en esta parte no 
se debe seguir ni aun á Spencer. Así como las ciencias físi- 
cas no se cuidan en sus investigaciones de las sociales, és- 
tas son del todo independientes de aquéllas y tienen por 
materia de estudio los fenómenos sociales, que lo son en sí 
con caracteres propios; podrán tal vez tener una naturaleza 
que sustancialmente no sea diversa de la de los fenómenos 
físicos; pero esto es una hipótesis que arroja tan poca luz^ 
que se está bien lejos de deber mantenerla como verdadera; 
á ella podrá el sociólogo llegar, pero nunca, como algunos 
hacen, tomándola como punto de partida, pues de otro 
modo no se atendería á las normas de la buena inducción 
lógica, y se caería en un idealismo semejante al que se 
quiere combatir. 

En cuanto al método de investigación, es impropio decir 
que las ciencias sociales deben tomarle de las naturales, 
porque éstas no tienen un método suyo especial, sino el ge- 
neral de investigación de la verdad; examinar los hechos^ 
agruparlos y clasificarlos; formular los elementos constan- 
tes en leyes y, por un proceso lógico, llegar á leyes siempre 
más generales; de éstas deducir otras verdades y buscar 
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sus pruebas en otros hechos y, en suma, acudir en la pro- 
porción debida á la inducción y á ia deducción: hé aqní 
el método de investig^ar que enseña la lógica y que se apli- 
ca á todas las citincias y que, por tanto, no es propio de la& 
naturales, sino común k todas. Cierto es que cada disciplina 
lleva á este método alguoas modificaciones y aditamentos 
que requiere la naturaleza de los fenómenos que ella estu- 
dia; pero precisamente por esto la ciencia social debe ser- 
virse del método general lóg^ico en el modo que correspondp 
k la naturaleza del fenómeno social, y no como exige la del 
físico ó del químico. 

Entre las muchas diferencias que existen entre los fenó- 
menos naturales y los sociales, es de suma importancia la 
que se refiere á la voluntad humana, productora en gran 
parte de los hechos concernientes á la sociedad; ciertamente 
ya nó es serio sostener la existencia del vacio libre arbitrio, 
y probablemente el querer resulta de una combinación de 
elementos múltiples y diversos, obrantes como fuerzas; pero- 
aparte que la ciencia no ha salido aun en este punto del te- 
rreao de las hipótesis, está fuera de duda que entre eso& 
elementos se cuentan las ideas, los razonamientos, los pre- 
juicios y una cierta fuerza interna; cosas todas que dan k 
los fenómenos tal variedad y tal posibilidad de un repenti- 
no surgir y desaparecer, que la dirección y la cualidad ló- 
gica de las leyes, descubiertas por la ciencia social, son di- 
versas de aquellas que la física y otras semejantes discipli- 
nas formulan y tal vez reducen á una expresión mate- 
mática. 

En otro tiempo las ciencias morales y filosóficas domi- 
naron á las ciencias naturales, y fué un gran mal; hoy 
ocurre el caso contrario, y siempre es un mal grande. Es 
necesario, en cambio, que unas y otras procedan separada 
y distintamente; tal vez un día las leyes por ellas descu- 
biertas se podrán reducir á una ó á pocas leyes universales;, 
pero al presente es esto una hipótesis infundada y que llena 
de tropiezos el camino de serias investigaciones. 




CAPITULO III 



LA sociología Y EL DERECHO 



El i.^dhiiHci del derecho, considerado bajo ciertos aspectos, suminis- 
\n\ i*h'tn<íntos para la ciencia social. — Indicación de estos aspec- 
toi!^. — Poca utilidad del conocimiento de las costumbres salvajes 
y i^ijuí importancia de la arqueología jurídica. • 



Lúfi fenómenos jurídicos constituyen una gran parte de 
ioB mQlaleSy porque consisten en normas precisas que regu- 
lan las acciones más importantes de la vida social; tienen, 
pues, ¡lur su naturaleza, un aspecto externo visible y mayor 
precir^ii'jn que los fenómenos de la moral, de la conciencia 
l>úljlica ó de los sentimientos sociales. Por estas dos razones 
el estuíiio del Derecho presta un gran auxilio á la sociolo- 
gía, y i'Jerce sobre ella una provechosa influencia. Por estas 
r otras causas, en tiempos pasados eran los jurisconsultos 
lui^ es(M Itores que se ocupaban de investigaciones políticas 
y de o1>,servaciones sociales, pues de las disciplinas jurídi- 
cas .^acaban sus conceptos, y este estado de cosas no ha des- 
aparecido por completo, si bien la división del trabajo 
ciétitífico va formando una clase de hombres de estudio que 
36 dedican únicamente á la indagación de las leyes socia- 
les, lítate positivismo, que es la dirección de la moderna so- 
ciüloi;-ía, apareció implícitamente en la ciencia jurídica al 
fioitlizar el renacimiento italiano de los siglos XVI y XVII, 
Y fué ampliamente aplicado en Alemania á principios del 
presente por la Escuela histórica que, bajo este aspecto, tie- 
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ne una importancia filosófica que ha hecho resaltar Blas^ 
Brugi en un trabajo en el Circolo giuridico de Palermo. 

Es difícil expresar cuánta parte tuvo siempre el derecho- 
en los estudios sociales; mas es fácil notar que el derecha 
comenzó á dar una dirección más práctica y más científica 
á las otras disciplinas morales, cuando abandonó razona- 
mientos puramente ideales y tuvo en cuenta los datos de la 
filología y de la historia; de aquí la grande importancia de 
la Escuela histórica. Esta, sin embargo, no ha desarrollado,. 
en lo que respecta á los estudios filosóficos, todos los gér- 
menes que contenía; desde Hugo y Savigny, las investiga- 
ciones del Derecho romano fueron mucho más útiles y má& 
perfectas y se fundaron en documentos y textos críticamen^ 
te examinados; mas la reunión de materiales constituyó 
el único objetivo, tal vez en menoscabo del descubrimiento 
de las leyes generales y sociológicas del fenómeno jurídico. 
La Escuela histórica investigaba en el campo del Derecho 
privado, y en especial del romano, en el cual, como tipo de 
los derechos antiguos y como el más completo y conocido, 
pedia encontrar un tesoro de noticias y de verdad acerca 
del nacimiento y desarrollo de las sociedades primitivas, y 
Savigny, y después Puchta, del material de los estudios his- 
tóricos y jurídicos, dedujeron una teoría sobre el origen del 
derecho y la costumbre , encaminándose por una vía que 
les conducía á las ciencias sociales; mas sus discípulos que- 
daron estacionarios y ninguno ya de los cultivadores del 
Derecho privado se elevó á cuestiones de sociología ó de filo- 
sofía positiva. En cambio, hoy parece que, por otro lado y 
con otros propósitos, se emprenden por los criminalistas in- 
dagaciones de ese género, y en Italia una escuela de bri- 
llantes y atrevidos escritores se eleva del estudio de las pe- 
nas y de los delincuentes á cuestiones que, resueltas, arro- 
jarían mucha luz sobre la ciencia social. Á sus esfuerzos, es^ 
necesario que se unan también los de los cultivadores del 
puro Derecho privado, el cual, por un espíritu más positivo- 
que le es propio, por la naturaleza de los hechos que consi- 
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dera, por un desenvolvimiento más completo y una mayor 
precisión de su organismo, por su afinidad más íntima con 
las leyes sociológicas y por otras muchas razones, es más 
adecuado para suministrar la base á las teorías de la cien- 
cia social. Mas, sin embargo, no todos los estudios del De- 
recho privado pueden servir para este fin; cuando en el 
examen de las instituciones jurídicas se buscan resultados 
que únicamente tienen por objetivo la práctica forense, no 
se hace cosa importante para la sociología, y un gran nú- 
mero de nuestros jurisconsultos, abogados y jueces, traba- 
jan con propósitos prácticos y económicos, que nos alejan 
más y más de aquella especulación general que conduce á 
descubrir las leyes de los fenómenos sociales. Sobre la ma- 
teria jurídica debe hacerse, en cambio, un trabajo más de- 
licado que, alejándose lógicamente de las aplicaciones ca- 
suísticas, sucesivamente se eleve á conceptos generales, 
aproximando siempre el fenómeno jurídico al sociológico. 
El estudio del Derecho privado puede, pues, ser útil á la 
ciencia social sólo cuando ese fin esté en la mente del in- 
vestigador y le guíe cual estrella polar. En especial, es im- 
portante para nuestro punto de vista el Derecho antiguo 
-desatendido en tiempos pasados, pero hoy objeto de muchos 
estudios, algunos recientísimos, y cuya existencia con fre- 
-cuencia ignoran los que escriben ó hablan de sociología; 
porque una sociedad primitiva mantiene su unidad, resiste 
y crece por medio de vínculos fuertes y precisos que son las 
leyes, en las cuales reproduce gran parte de su vida, y tam- 
bién porque de sus sentimientos, de sus costumbres y de su 
moral llegan á nosotros menos huellas que de sus normas 
jurídicas. Por otra parte, no teniendo bajo nuestra vista so- 
ciedad alguna que se encuentre en los orígenes de su vida, 
no podríamos estudiarla ni tener de ella noticia alguna si 
la arqueología moderna, con inmensos esfuerzos, no hu- 
biera reconstruido el pasado y si algunas naciones civiliza- 
das no hubieran visto y descrito pueblos bárbaros, como los 
romanos lo hicieron con los antiguos germanos; y una cosa 
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y otra es y fué más asequible para el derecho y para los de- 
más feaóraenüs sociológicos^ porque las leyes, los contratos 
y otros actos, por su naturaleza y por el formalismo antiguo, 
revestiau formas externas y visibles y les reproducen tablas 
de bronce, piedras, monedas y arraigadas tradiciones, des- 
pués recogidas por escritores y poetas. Las sociedades de 
salvajes que todavía existen en América, en la Polinesia y 
en Australia son dignas de estudio, mas, sin embargo, su 
utilidad es menor que lo que parece ; porque siendo necesa- 
rio atenernos á los testimonios de los viajeros, no merecen 
gran corifiauza por la dificultad de comprender el rudimen- 
tario lenguaje de los salvajes, por la posibilidad de interpre- 
tar con acierto el objeto y la intención de algunos de sus 
actos y fiestas, y también por la poca cultura científica de 
machos Üe esos atrevidos exploradores; tanto más, cuanto 
es también dificilísimo eu las ciudades y pueblos civiliza- 
dos recoger los usos, los sentimientos y las instituciones y 
fotografiar, por decirlo así, su conciencia pública. Esto, 
aparte do otras dificultades que hacen menos provechoso 
al derecho y á la sociología el estudio comparativo de las 
razas inferiores, sobre cuyo tema Icilio Yanni lia disertado 
recientemente y con acierto. En cambio, es fuente más se- 
gura la cieucia arqueológica y en especial el Derecho auti- 
g-uo, cuyo estudio ha producido^ bajo este aspecto, magní- 
ficos resultados; así los conceptos de la primitiva forma de 
la propiedad y de la familia, que los escritores de siglos pa- 
sados nos presentan en forma nebulosa y fantíistica, hoy 
perfectamente clai"OS y precisos, han servido k Sumner 
Maine, á Laveleye y á otros para reconstruir en gran parte 
las antiguas sociedades. 

Bajo otro punto de vista, en los estudios jurídicos son 
útilísimos los sociológicos, tanto para comprender el Dere- 
cho antiguo como para hacer progresar eí vigente, y es co- 
mún el caso de una ciencia auxiliar de otra, recibiendo de 
ésta al propio tiempo ayuda. Al reconstruir la evolución his- 
tórica de una institución, faltan frecuentemente algunos 
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anillos intermedios, ó bien la historia y los doc amentos noa 
dan, respecto al origen de otras, por ejemplo b dote, eí^ca- 
sas noticias, oscuras é i d completas; en estos casos, ya para 
descubrir aqnellos anillos, ya para interpretar y dar un rec- 
to sentido k esos pocos datos, sirven admirablemente las le- 
yes generales de los fenómenos sociológ'icos. Por lo que res- 
pecta al Derecho vigente, su mejoramiento se obtiene, na 
BÓlo llevando siempre nna homogeneidad lógica á las de- 
más partea del organismo jurídico y satisfaciendo nuevas y 
evidentes necesidades, sino también anticipando, con una 
reforma, aquellas condiciones que lentamente hubiera lle- 
vado el progreso, y esta anticipación supone que se conoce 
la marcha de la evolución social. T por eso, si se quiere, por 
ejemplo, modificar y ampliar los derechos de las mujeres, 
se debe estudiar el desenvolvimiento histórico de sus fun- 
ciones sociales, y, con las leyes sociológicas, hacer aquellas 
moderadas previsiones que están en los limites posibles de 
la ciencia positiva. Las reformas jurídicas, íeviintadas so- 
bre estas bases, constituyen un bien para el pueblo donde 
se erigen y tienen más valor y más duración que aquellas 
que son producto del soberbio razonamiento de algunos ó 
de la fácil imaginación de muchos. 
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CAPITULO IV 

i 
C03ÍCEPTO T ORIGEN DEL FENÓMENO JÜRÍríJí.'O SEGÍTÍ 
LA FILOSOFÍA PüSlTlVA 

Contiopto de la norma y de la conducU. — Cótuo nace el derecho, — 
Caracteres de una soí^iedad primitiva: familia y propiedad. — Las 
primeras sentencias originan el derecho. 

La primera investi^'^ación aoerca del derecho, que pue- 
de ser útil k la ciencia social, es la riel concepto del fenó- 
meno jurídico, distinto de los otrOB, y su posible origen en 
una sociedad primitiva. Es un ^ema tratado con empeño 
por todos los filósofos de tiemi^os puñados, y sería molesto 
enumerar las teorías que ha engendrado y que presentan 
un pecado original común, cual es el haber sido elabo- 
radas con ideas meramente abstractas y híh fundamento 
reah Sin embargo, es importante observar que en los juris- 
consultos italianos, aparte de las glosas, se hallan sobre 
el derecho privado algunos conceptos generales y exactos, 
que debería estudiar la historia de la filosofía positiva, y 
que al lado de los sistemas idealistas de toda clase se en- 
cuentran en Italia ya, desde el siglo XV, algunos pensado- 
res que, sin íbrmar escuela, tratan las cuestiones filosóficas 
con método positivo y realista, y exponen ideas sobre el 
Derecho y la sociedad que aun hoy pueden ser aceptadas. 
Entre estos pensadores, antecesores del modenno positivis- 
mo, se cuentan Bruno, Pomponazzi, Campanella, NM^olio, 
Galileo, Machiavelli, y el primero de todos, Vico: puestos 
importantes, y no de los últimos, deben también otorgarse 
á Spedalieri y á Romagnosi, y por lo que respecta á Francia^ 

3 
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¿ MoDtesquieu. En ellos se ha de buscar el genixeu de la 
escuela histórica, cuya importancia filosófica hemos hecho 
notaren el capítulo precedente. 

El derecho en su parte más visible es una norma de ac- 
ción; pero la conducta humana está sometida á muchas re- 
glas dictadas por la moral, por la reUg'ión, por la estética^ 
por la Ing^iene, por las ceremonias sociales, y aun por otras 
instituciones. De todas éstas se distingue la norma jurídi- 
ca en que su ejecución eBtá f^arantida con medios coactivos 
por el Estado. Cómo han nacido las normas jurídicas, y en 
general las sociales, es una cuestión que no se relaciona 
con la presente: mira á la facultad humana, nacida y per- 
feccionada en la evolución, de expresar con conceptos y con 
palabras la dirección que coustantemente tuvo una acción 
ó debe tener para que sea ütiL Ádmítienilo que una socie- 
dad sepa formularse normas de conducta, serán reg-las y 
fenómenos jurídicos aquellos que garantixa con la coacción 
de una autoridad fuerte, que f^eneralmente es el Estado, y 
íjue en los pueblos indo-europeos fué en su origen el jefe 
de la familia* Los elementos que dieting^uen el derecho de 
la moral, de la reli^í^ión, etc., son principalmente dos; 
1.", una norma, esto es, una vía impuesta á la conducta 
humana; 2.'\ una autoridad que coactivamente cuida de su 
observancia. Claro es que de esta manera cualquiera nor- 
ma puede llegar á ser jurídica, sin más que sea capaz de 
recibir estos dos elementos, y en efecto así es, y demasiado 
bien lo han demostrado los gobiernos despóticos: el dere- 
cho es tin vestido, una forma que puede cubrir cualquier 
contenido. Qué contenido se le debe dar, esto es, qué nor- 
ma debe elevarse á jurídica, no es una cuestión conceptual 
ó filosófica, sino que de los hechos, de la utilidad social, 
de las especiales condiciones eu que determinado pueblo se 
encuentra, dedúcese el criterio para la adecuada resolución 
que es más relativa que absoluta (a). Fijado así el concepto 



(a) Véase la doctiitia expuesta en el PMlo^jo* — [U<] 
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del fenómeno jurídico, ee abre la puerta á muclias cuestio- 
oea, Ed primer lugar, pueden investigarse los modos de 
manifestación externa de esa norma jurídica y hablar de los 
Jueces, de las costitmibres y de las leyes, bajo este particular 
punto de vista. En secundo lug-ar, puede preguntarse por 
qué entre las varias normas sociales, no todas, sino algu- 
nas, y éstas determinadas, han llegado k ser jurídicas; esto 
^s, cuáles fueron las causas de selección de esas reglas ju- 
rídicas de las demás, y examiíiar el proceso lento por el 
cual la primitiva homogeneidad de la conducía humana se 
fué diferenciando en moral, religión, ceremonias, derecho, 
etcétera. En tercer lugar, puede verse qué base tiene en el 
pensamiento la norma jurídica, si la rige el sentimiento de 
lo útil, ó el del respeto, ó el uno y el otro, y si la libertad 
humana es, como se pretende, necesaria condición para el 
derecho (1), En cuarto lugar, es también objeto de investi- 
gación el fundamento social y económico del derecho: su 
utilidad en cuanto al goce de loa bienes, y sus relaciones 
con el Estado y con el individuo. Estas son las investiga- 
ciones que muestran cómo debe estudiarse el fenómeno ju- 
rídico para aportar algunos elementos á la moderna socio- 
logía. El derecho es, pues, una parte de la conducta social, 
ó sea un feoómeno que se refiere al liombre en relación con 
sus semejantes, y, presuponiendo una norma, este es el po- 
der conceptual del hombre y del lenguaje, y una autoridad 
con fuerza coactiva, ha surgido relativamente tarde en la 
evolución de Ja sociedad. Y tal vez no es difícil pensar en 
qué grado de desenvolvimiento de la primitiva sociedad 
surgió la norma jurídica en su sentido técnico, ó sea al rea- 
lizarse su diferenciación en la homogeneidad de la conduc- 
ta social. 

Del hombre salvaje de las cavernas al primer estado so- 
cial que la historia nos ha transmitido, ha debido transcu- 
rrir un largo período de años, que constituye una época 



(1) Véase la nota 1 al final de este capiíulo. 
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pre-histórica, eatudiarla por la paleontología. Tal vez, como 
Bachofen y otros pretenden, esta ííipoca se caracterizaba por 
una bestial promiscuidad de sexos y por el parentesco ma- 
terno; pero si nos concretamos al período histórico, nos en- 
contramos que por mhs que penetremos hasta donde lo per- 
mite la obscuridad de loa tiempos, siempre se nos presenta 
como primitiva la forma colectiva de la familia patriarcal, 
cuyo jefe es el padre, y por generación, ó sea por descen- 
dencia de sangre, se desenvuelve la tribu, que es y se consi- 
dera proviniente de uu solo tronco- En este primitivo tipo 
de sociedad no existe la comunidad de mujeres, sino una 
especie de uiuón matrimonial, ya poligámica, ya monogá- 
raica, fundada sobre el derecho paterno absoluto é indefi- 
nido: la unión de varias familias forma \k geiis, y de aquí 
la sociedad, ^obre este punto tendrán siempre importancia 
los estudios de Sumner Maine acerca de las sociedades an- 
tiguas romana é india, de los cuales resulta que la familia 
es el tipo primitivo que presenta los caracteres de la prime- 
ra forma social y del estado. Esta sociedad primitiva se dis- 
tingue también por la propiedad colectiva, ó de una ó más 
familias, como sucede entre los indios y en algunas comar- 
cas de Rusia, y como acontecía entre los antiguos romanos 
y otros pueblos. Esto ha sido evidenciado por los estudios^ 
de MouDtstuard ElphinstontJ, Snmner Maine y Lavel^ye. 
El tipo patriarcal y la propiedad colectiva, á la cual y 
lentamente sucede la individual, son los conceptos que las 
modernas investigaciones han puesto en claro y que sirven 
para reconstruir el antiguo derecho de los pueblos indo-eu- 
ropeos. Al lado de la jircpiedad colectiva empezó á surgir 
una propiedad individual de cosas muebles, especialmente 
de armas, bronces y collares tomados en la guerra; después 
la división de domicilio de las varias familias ocasionó do- 
minio y propiedad cuasi individual de frutos, de rebaños, 
de casa con el huerto vecino, tanto más cuanto la tribu de 
nómada y pastoril se convirtió en agrícola. En seguida, ó 
con divisiones anuales de tierras para cultivar ó con divi- 



Digitized by LjOOQIC 



— 37 — 

sionea perpetuas k suerte y por otras cansas y otros modos, 
la propiedad indi vidual viiu) á ser de uso general y creció 
con el desenvolvimiento sociaL En este hecho tuvieron mu- 
<;ha parte las invasiones que acaecieron en todos los pue- 
blos y que llevaron á la tríhu patriarcal y génica un ele- 
mento de individualidad de fuerza, de rapiña, una especie 
de tribu miUtar ó guerrera (mamertínica) (a) ó banda mi- 
litar. La tribu patriarcal representa el elemento conserva- 
dor; la guerrera, el elemento progresivo, y su acuerdo cons- 
tituye el jírogt'eso de la sociedad. Acerca de este elemento, 
la tribu militar, fundada en la Buma de las fuerzas indiyi- 
dualesy que tanta parte ha tenido en la formación de la 
sociedad y el derecho antiguo, especialmente de los roma- 
nos, e& hermoso y rico en nuevos conceptos el apéndice pri- 
mero de la Síoria civile e coslituzionaU romana de Diomedes 
PautaleüUí. 

La propiedad colectiva fué poco k poco desapareciendo; 
pero subsiste reducida y empequeñecida al lado de ia indi- 
vidual. En el mundo romano continuaron existiendo algu- 
nas comunidades agrarias, y se eiicuenti'an huellas en tiem- 
pos posteriores de derechos vecinales de leñas y de pastos; 
todavía hoy en Italia (1) existen (í), en especial en la pro- 



(íf) De la palabra launa Martiñvs, —lU, íA dius Marte (l^h len- 
gua osea), — [í.^.] 

(1) De estas cofuunidade? ó tinwersidndüs 6 aso€¿aciú?ies de los 
hombres originario,^ del Apenino italiano [ precisa mente en las 
Marcas), nada dice Laveleye; solamenti.' dos eseritüi'es, que yo 
sepa, se han ocupado de ellas. VÁ Profesor Cassani, de Bolonia, en 
una Memoria sobre las Participante e Pivrcj y Ghíno Valen ti en 
doB arlí culos insertos en la Rassiigna Proruiciale di Macffraía, da 
Febrero y Marzo dií 1880. Entre los campesinos de muchos lugares 
de Italia se consefvan las llamadas ('omunidaden de familia (coniti- 
nUá di famifjíía)^ con una comunión más 6 monos amplia de bienes; 
contiene sobre esto muchas noticias un trabajo de GuEGOñioFiERu, 
Della ¿iiríñLone dei boni del couiadifd. Fermo^ 1829. 

(/>) Conocido as, por lo que rnspecta á España, el texto de Dio- 
DORO DE Sicilia (lib. V, 34), qTie prueba la existencia de la propio- 
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Tincia napolítanSj bienes comunales, y en el Ápenino al- 
gunas comunidades que por su aspecto económico, ya que 
nü por el político , se asemejan á los AllMeTidñii de Suiza. 

Este es el tipo de una sociedad primitiva, reconstruido 
no idealmente, sino seg:úu la historia y los resultados de las 
modernas inveatig'aciones, Y este tipo, como la cristaliza- 
ción de los minerales, toma diversas formas accidentales j 
presenta diferentes apariencia y velocidad de evolución, se* 
^án los pueblos. Es interesante examinar cómo se origina 
el derecho en este tipo arcaico de la sociedad. 

Una comunión cualquiera ruda y primitiva de hombres 
salvajes tiene uno ó varios jefes que son temidos y respeta- 
dos; ó son los más fuertes, ó los más ancianos, ó los caudi- 
llos en la g'nerra, ó los sacerdotes, ó los padres, ó jefes de 
familias: la conquista, la violencia ó la arbitrariedad de al- 
g:uno3, constituyen un estado de cosas aCerca de la pose- 



dad (colectiva entre los antiguos Vaix-eos, pfjTO no lo son tanto las 
Biiper vivencias histui'iüas de este principio. ^En Llanaves y otros 
pnebloB de la provincia de León; en <?! partido judicial de Salas de 
los Infantes, de la do Burgos; en la cordillera quo separa la provin- 
cia de Asturias de las de Lugo, León y Santander; en Sayago y en 
Aliste (provincia de Zamora): en Topas y en la coniarca llamada 
Armuña, y sen a ¡adamen le en los pueblos de Forfoleda, Castellanos 
de Villiguera y otros ( provincia de Salamanca), y en algunas olra& 
comarcas (V. Derecho eonsueludtnario fie España, en la Reo.de 
Lcg. piorno 88, pág. 332; lomo 90, piig.758, y tomo 91, pág. 444) han 
persistido hasta nuestros días costumbres juridíeas relativas ¿ la 
propiedad comunal, íju^ lian ¿ido pu*;stfis en relieve por notal}le& 
trabajos de Akcáííate, Altamira . Peoheüal, Fernandez Dcfro, 
Costa, Méndez, Plaza, López MorAn, etc. El ilustre Pérez Pujol, 
en su monumental HtTitoria fie luñ Instituciones sociales de la Es^ 
pana goda, Madrid- Valencia, 18ÍM5. resume perfectamente el es- 
tado de la cuestión y cita los principales trabajos (Tomo L pági- 
nas 40-42). Por lo que respecta á las comunidades de familia, su 
existencia actual en España se acredita por la interesante Sociedad 
ó Compania gallega (V. Besada, Práctica legal sobre foros g 
Compañías de Galicia ^ Vigo, 1849; López de Lago, Memoria sobre 
foros g sociedad gallega^ Madrid, 1885. y Stolle, De la Compañía 
gallega^ en le Ree. de Leg.^ tomo 68, pdg. 55. — [V.] 
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sión de las miijereB y da las tierras, que permite que la tri- 
bu viva en paz durante algiín tiempo; y entre tanto surgen 
creencias, opiniones, temores, sentimientos, supersticiones, 
costumbres, ceremonias, que forman un conjunto de fuer- 
tes vínculos inconscientemente respetados por todos los 
miembros de la comunidad. Difícil es descubrir el origen 
social y psicológico de esta nebulosa homog-énea de usos, 
normas y conceptos que se encuentran también entre los 
más rudos salvajes modernos. Qué parte de esta conducta in- 
terna se encuentra entre los animales, y cuati es la que dia 
tingue á loa bombrea, y cómo ha surgido el elemento dife- 
rencialj son cuestiones que se enlazan con la investigación 
antropológica de la evolución del liombre de los demás ani- 
males. En efecto, la anti^pología uo debe limitarse á estu- 
diar la estructura anatómica del hombre y presentarla como 
una modificación evolucionada de la estructura de los mo- 
nos antropomorfos, sino que debe también sostener la unión 
■nativa de la escala zoológica por medio del desenvolvimien- 
to sucesivo de los fenómenos^ que^ para entendernos, pode- 
mos denominar morales ó intelectuales ó sociales. En la co- 
munidad primitiva, que tiene ya algunas reglas para un or- 
denamiento informe de condiciones y de bienes, y se mantie- 
ne por el tejido conjuntivo de usos y de sentimientos, ocu- 
rren perturbaciones internas, peligrosas para la sociedad 
misma: si un miembro de la tribu viola un sentimiento o un 
uso ó un estado de cosas, toda la tribu se considera ofendida 
y le castiga, matándole ó arrojándole de su seno. La natura- 
leza meramente privada de una controversia entre dos per- 
sonas, es un concepto relativamente reciente que no podía 
surgir en los tiempos cuasi pre-históricos, cuyo carácter dis- 
tintivo es la responsabilidad colectiva, como muestran el 
(rénesis, los poemas de Homero y las antiquísimas leyes de 
los pueblos, y como se revela por las huellas que presentan 
otros más avanzados. Esta responsabilidad colectiva y la 
comunión de bienes son útilísimos para formarnos un con- 
cepto de los primitivos consorcios sociales, y para demos- 
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trar que el nacimiento del Derecho privado denota ya uu 

período de relativa civilización. 

Las controversias que nacían acerca de la división y el 
goce de algunos bienes ó por la prepotencia de un indivi- 
duüj se resolvían en un principio por la lucha ó combate 
físico, en el que, como es natural, vencía el más fuerte; de 
e^te período existen liuellas en el derecho posterior de todos 
los pueblos, y en especial en el romano, donde todo el pro- 
cedimiento se ha formado sobre el tipo de un combate si- 
mulado y la esencia de toda acción judicial, vindicaüo está 
en el tim duere, esto es, intimar la g^uerra. Pero bien pron- 
to debió surgir en la tribu una especie de inconsciente re- 
pug'nancia por estas luchas privadas, y para evitarlas y ha- 
cerlas desaparecer intervino el rey ó el padre, ó el sacer- 
dote ó un venerable anciano, resolviendo la controversia 
con su autoridad, y üLliy;ando á las partes á apacigniar- 
se. Las ventajas de estas pacíficas decisiones eran eviden- 
tes; ya no había la pérdida de san^jre y de armas, y para 
los pueblos agrícolas de tiempo, y en su lugar se obtenía 
una resolución que respondía mucho más á la utilidad 
coman. 

Estas sentencias se dictaban por una persona de auto- 
ridad: ó era el jefe de la tribu ó el rey de In^ gen íes, ó el pa- 
dre de familia. Bien pronto, el juzgar llegó á ser una fun- 
clon propia de la clase sacerdotal, que poco á poco perfec- 
cionó los conceptos y creó un coujunto de palabras, de ac- 
tos, de formas que sirvieron para desarrollar la diferencia 
entre el derecho y las demás uormas de la conducta social^ 
puesto que caminando la evolución de una función al pro- 
pio tiempo que la del órgano correspomliente, en la juven- 
tud del derecho, tiene un gran influjo la organización de 
los jueces. También por esta razón, aparte de la diversidad 
del Derecho público, el pretor romano tenia una importan- 
cia mayor y más íntima en el desenvolvimiento del dere- 
cho que la que tieuen los magistrados modernos. 

Volviendo á lo que decíamos respecto á esas sentencias, 
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es probable que en los pueblos que habian llegado al tipo 
patriarcal fuesen dictadas por el padre para loa míembroíí 
de su familia y por el rey 6 uu delegado suyo en los litigios 
entre las personas de genies diversas^ y también que las par- 
tea elidieran uno de su coufianza, con el conseutimieuto, ya 
del padre, ya del rey. 

Este doble modo de juzgar fué comúa á los pueblos aii 
tignoSj y tal vez determinó las dos formas procesales roma- 
nas de la aciw legis sacrame^iíú y de la aciio legis per mdicis 
urbUrire pústula tionem. No se conoce la forma de estos jui- 
cios patriarcales, y tal vez era sencillísima; las partea expo- 
uían sus razones y el padre resolvía la contmversiaj garan- 
tizando la propia deciñión con la autoridad moi-al y física 
que le daba la familia, la ge^is ó el jiueblo. El contenido 
de estos juicios derivaba de fuentes diversas de las de tiem- 
pos posteriores; el padre no tenía leyes que leguiaí^en, por- 
que se supone la tribu en tal estado de pniaitiva rudeza, 
que no poseía leyes ni códigos, que pertenecen á una civi- 
lización avanzada, y en su lugar juzgaba con el criterio po- 
sible de su mente en aquellos tiempos, trayéndole, ya de la 
experiencia de su larga vida, ya de su ingenio para conci- 
liar los intereses prácticos, ya de una superstición religiosa 
dominante, ó ya de un mandato ó sentencia que él mismo 
11 otros habían dado. Estas fuentes, ridiculas en épocas ci- 
vilizadas, eran un progreso para aquellos antiquísimos tiem- 
pos, porque ya no era ía fuerza ó la arbitrariedad lo que re- 
solvía la cuestión, sino una serie de criterios menos perso- 
nales y menos ciegos. Ejecutadas estas senteacias, poco á 
poco se las rodea de un respeto religioso, porque habían 
ftido dictadas por el padre ó por el rey, venerados por todos, 
ya por su edad, ya por su valor, ó ya por su ciencia. Asi, es- 
tos mismos juicios, por el hecho de reiterarse en casos se- 
mej antes, y por ser útiles para la vida, se convirtieron (no 
todos, pero casi todos) en mandatos para el jnzgador, se 
consideraron inspirados por los dioses y se fijaron de nn 
modo duradero como costumbres, de las cuales la mayor y 
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más sana parte fué reducida k escrito en loa primeros có- 
digos de los pueblos antigfuos. 

De este modo, y por medio de estos juicios, se destacó el 
derecho de la masa nebulosa de la moralidad positiva de 
un pueblo primitivo^ y comenzó el llamado proceso de dife- 
Tenciación^ que puede ser explicado en snsparticularep^. En 
un principia es probable se llevase al tribunal del jefe toda 
clase de controversias; pero cuando se vio la necesidad de 
que las controversias produjeran sentencias de posible eje- 
cución, y cuando se requirieron formalidades de palabras^ y 
tal vez algunos gfastos^ entonces se recurrió al juez sola- 
mente en aquellas controversias importantes y de natura- 
leza precisa y concreta, como son las que versan acerca de 
los bienes muebles ó inmuebles y el dinero. Así, estos jui- 
cios se reatringieron á relaciones de intereses, mientras los 
sentimientos relig-iosos, morales, superstícioí^os, continua- 
ron bajo la i'mica sancióu de la opinión pública, y el conte- 
nido de esos juicios, repetido y respetado, llegó á ser una 
norma, un mandato fius), y de aquí derecho. Las norman ju- 
rídicas se formai*on, pues, por sentencias de los jefes, y es- 
tas normas se distinguieron de las usuales y de las demás 
en que su valor se hacía efectivo con un juicio y con la su- 
cesiva fuerza coactiva, y se presentaban como mandatos 
precisos y temibles. Las normas, puestas bajo la forma 
coactiva del juicio, eran aquellas que se referían á actos im- 
portantes de naturaleza precisa y valorable por el juez, con- 
cernientes, no á internas opiniones, sino k bienes exteriores 
y capaces de forzada ejecución. 

Si, pues, el verdadero derecho se forma sometiendo á 
juicios y sentencias repetidas una parte de aquella gran 
nebulosa, de hechos, usos y normas, vinculados ^i un pue- 
blo primitivo, dedúcense de aquí dos consecuencias. En 
primer lugar, resulta que una gran parte de aquella nebu- 
losa moral nunca llega á ser derecho, porque no puede ser 
objeto de un juicio de la naturaleza indicada, y no lo pue- 
de ser, porque concierne á lo interno del ánimo, como las 
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creencias religiosas, ó constituye normas poco importantes, 
como las del ceremonial, ¿ hechos que k nadie perjudican, 
como la intemperancia en la comida, la cobardía, etc; si 
bien lo¿i pueblos antig^uoFi y modernos, ya por ignorancia, 
ya por malicia alí>funas veces, han revestido esta parte in- 
coercible con el ropaje jurídico, pero sus esfuerzos han sido 
poco duraderos. En segfundo lug^ar, es interesante observar 
que una parte de esta nebulosa moral, que hubiera podido 
convertirse en derecho, siendo objeto de uno de esos juicios, 
lleg^ue á serlo más tarde, porque solamente entonces da lu- 
grar á contestaciones, y por tanto k juicios. Los jurisconsaU 
tos pueden apreciar toda la importancia de esta considera- 
ción (1), 

Si se distingue la norma jurídica de los hechos que con 
el tiempo y porTiolación llegan á ser derecho, aunque to- 
da via no lo sean, y se la distingue además de las otras ñor* 
mas por la posibilidad de realíüación coactiva y judicial, se 
comprende que el origen del derecho, como tal, está en las 
decisiones primitivas de los jefes de las ff entes, y esas de- 
cisiones, constantemente repetidas en iguales casos, for- 
man la costumbre jurídica, que después se formula en le* 
yes y en códigos. Hé aquí por qué la simple idea que la sen- 
tencia del juesí debe inspirarse en una costumbre preexis- 
tente no es verdadera históricamente, pues el juez de los 
tiempos pre-históricos no siempre tenía delante de sí una 
norma sancionada por la costumbre^ sino que resolvía la 
controversia con motivos de mando, de gusto personal ó de 
utilidad, que bajo la forma de sentencias repetidas se con- 
vertían en costumbres. La cosíuMdre Jurídica es, pues, pos- 
terior á la sentencia del juez, aunque pueda haber precedi- 
do la costumbre como simple uso de hecho. Esta verdad se 
afirma principalmente por Sumner Maiue en el capítulo 
primero de su libro sobre el Derecho antiguo, mientras la 



(1) Véase la nota II al fin de este capitulo. 
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escuela histórica había sostenido en bien descarnados tér- 
minos que los orígenes del fenómeno jurídico se encuen- 
tran en las costumbres. Que las sentencias judiciales prece- 
den á la costumbre jurídica no es fácil demostrar, porque 
se trata de un período pre-histórico del que no se tienen no- 
ticias directas; pero podemos recurrir á dos clases de prue- 
ba, útiles en toda investigación paleontológica. Estas prue- 
bas son las huellas que un estadio de evolución conserva 
del estadio precedente, y el proceso biológico de ciertas 
instituciones nacidas en los tiempos históricos, y que en sí 
resumen todos los lentos desarrollos de otras instituciones 
de los tiempos pre-históricos. En las tradiciones de todos los 
pueblos antiguos, la justicia se identifica con el juez, y en- 
tre los germanos, como entre los griegos, se presenta á Dios 
más bien juzgando que legislando. También los romanos 
decian que en los tiempos antiguos todo se resolvía iudido 
regis, mientras los mores maiorum se consideraban como 
un algo antiguo, pero posterior. Por otra parte, claro es que 
la costumbre jurídica, para ser tal, presupone el concepto 
del derecho, y que si hoy es fácil considerar á éste en sí y 
como un fenómeno social, para los pueblos primitivos era 
más sencillo concebir el derecho como la sentencia del 
juez. En los libros de Homero no existe la palabra vópc;, 
ley^ y el derecho se indica con la palabra Géiiiaiec, manda- 
tos ó sentencias, y con la palabra Géiti;, costumbre. Sumner 
Maine afirma que las temisies son en Homero sentencias 
inspiradas en motivos personales y no en una costumbre 
precedente, mientras Maffeo Pantaleoni sostiene lo con- 
trario. 

No es este lugar oportuno para ocuparnos de esta tesis; 
pero en una y otra hipótesis, las temistes son sentencias, y 
Homero, para indicar la justicia, no emplea las palabras 
ley, costumbre, sino sentencias, y si alguna vez habla de 
í^eutencias injustas, no es porque preceda á éstas siempre 
la costumbre, sino porque muchas veces la repetición de al- 
gunas decisiones judiciales forma una costumbre que fiirve 
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para denominar justa ó injusta otra sentencia (1). En al 
tnunílu romano e¿í evidente la formación del derecho por 
medio de juicios, que repetidos se convierten en la costum- 
bre jurídica: la actio genera el ñi^, y también en tiempos 
históricos algunas instituciones jurídicas aurgfen por medio 
de sentencias y de órganos procesales. De esto noB ocupa- 
mos en el capítulo sig-uiente. 

En estas condiciones biológicas aparece el fenómeno ju- 
rídico, cuya evolución está i iití mámente unida con la del 
organismo judicial; concepto sobre el cual más adelante in- 
sistiremos. 



NOTAS 
I. La libertad del querer.— 11. Relación entre el hecho y et derecho. 

L Menos todavía en d derecho que en la moral es mácese río 
re&olver eviestiones psicológicas; mas, para el estudio de algunas 
instituciones jurídicas, preciso es aclarar ciertos conceptos acerca 
del querer y las operaciones internas, extirpando prejuicios y anti- 
guas y arraigaflas teorías. Tal sucerle ea las doctrinas acerca del 
error, la violencia, el dolo, el fraude, la culpa y la responsabilidad 
penal, que so ha creído dejiende úntcamente de la libertad psico- 
lógica. 

El acto especial de querer ¿está tan ai sol uta y nGcesaria mente 
ligado á sus motivos que dados ástos cuantitativa y cualitativamen- 
te deba surgir aquél V Spinoza, Hobbes, Kant, Schopenhauer, res- 
pondón afirmativamente, diciendo que el querer está determinado 
por la misma necesidad que domina d la naturaleza. En sentido 
opuesto aparecen los sostenedores de un rotfnn arhilrinm indiffe- 
rentiae, que es un verdadero mito. El Realismo parte de la propia 



Í1) Es muy relativo el interés científico de la cuestión de si en 
el poema homérico se encuentra el período jurídico en el cual las 
sentencias del rey ó del padrt^ precedieron A la formación de la 
costumbre jarídica. Se trata j>rincifml mente de interpretar estos 
pasajes de la llíada. lib. 1, vcrs. 238; lib. II, vers, 206; lib. IX, 
vers. 99; lib. XVI, vers. 387. Véase el artículo de Pantaleoki 
Sa(}gio intorno üd tma (¡uestiojü di diríito pteUtoricú,¥'iv^-m^^\Wt^ 
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observ^eción : el hombre obra cuando un sentimiento le mneYei y 
los sen ü míenlos son- necesariamente producto de las representacio- 
nes : una representación puede á Teces ser tan fuerte que se coo- 
Tierla instantánea mente en sentimiento^ querer, ejecnción* Pero 
no siempre esto sucede; en la mayor parte de los casos, nacido en 
nosotros un sentimiento, refleTcionamos sobre él; esto es, ponién- 
dole como á cierta dista nciap le exa aliñamos en relación al conjun- 
to de experiencias, cogniciones, normas, mandatos, principios que 
en nosotros existe y constituye nuestro Yo* Y allí surge la lucha, y 
cuando decidimos es que el sentimiento más fuerte ha vencido. No 
existe aquí la libertad vacía* sino nuestro Yo. y por tanto, el fun- 
damento de la responsabilidad está en haber desplegado una fuerza 
mayor ó menor por aquel motivo; está en haber reflexionado más 
ó menos, en haber sabido preferir un placer más noble á otro más 
bajo. AsL pues, el acto especial de querer se ha formado por molí- 
yos^ ó sea el querer a es igual á la suma de los elementos que le 
componen. El querer se determina siempre por motivos, porque si 
asi no fuese, sería tonto c insignilicanle; pero estos motivos no son 
lodos inmediatos^ y entre ellos existe una norma, el carácter; exis- 
tCj en suma, lo que constituye el Yo* La teoría que admitía dentro de 
cada especial determinación del querer una facultad, la voluntad^ 
la cual tenía en si la libertad, pero la despertaba y hacía obrar á su 
capricho, reducía el mundo á un conjunto de locos que obraban sin 
saber el porque. Y algunos, espantados de et^la ridicula consecuen- 
cia, dijeron que la voluntad obra por inolivüs, pero éstos están en 
ella, son ella misma, y cayeron en las causas stiyas de Spinoza, esto 
es, en la contradicción que una cosa pueda ser á un tiempo causa y 
efecto de sí misma. 

Por otra parle, el ciego determinismo y el materialismo moder- 
no ligaron con vínculos áv hierro el qutn-er á las representaciones 
externas y hablaron de necesidad, ía cual presupone, dentro y bajo 
de sí, un algo absoluto que manda y nos gviía. Así confundieron 
una relación dtd pensamiento con una forma del ser. La necesidad^ 
forma de nuestro pensaniientü, es atributo que damos al principio 
de ciiuealidad : la observación únicamente me dice que un cierto 
íenómeoo Á sigue constantemente á un fenómeno B. Asi, en la na- 
turaleza externa nada existe cómo necesario^ pero todo es para 
nosotros regular: al reláiupago sigue el trueno, no por necesidad 
preestablecida ó por fatal querer, ó porque el trueno esté dentro del 
relámpago: éste se desenvuelve entre ciertos elementos y aquél por 
otros: asi, en los procesos internos del espíritu surge un querer 
cuando existen los motivos que le constituyen. Esto no es necesi- 
dad, forma del pensamiento; no es libertad, abstracción fundada 
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eo una imperfecta observación de sí, pero es Regularidad, ó sea, á 
aquellos njotivoa sigue un ñcío especial de querer, que en si no 
tiene sustancia^ sino que es la resultante misma de aquollos moti- 
Tos. En suma, sintiendo en si mismo no ser verdadera esa necesi- 
dad fatal, se recurre á la libertad, sin advertir que este aué aut no 
se realiza, pero entre ellas está la Regularidad. El error está aquí 
en tomar la libertad, conirariimi de la necesidad, como su contra^ 
díciúrium, mientras esto ea la no necesidad que no excluye á la 
Regularidad. 

La práctica de la vida confirma perfectamente esta teoría: de 
una parte se admite la responsabilidad y la i mpu labilidad; de otra 
existe la confianza en los pactos, la educación, el carácter. 

La naturaleza del hombre no es un primum dato, sino que se 
forma poco á poco; las cogniciones morales é intelectuales, el há- 
bito, el uso, formón nuestro carácter: tanto mejor obraré yo cuento 
más rápidamente sepa obedecer á la uoruia : no puedo vencer los 
i m pedimentos que existen en mi con un solo libre querer, sino que 
requieren fu erica. 

Esta es la libertad psicológica, ó sea el formar un acto especial 
de querer cuyos motivos no sean inmediatos y nuevos, sino que 
deriven do normas y determinaciones precedentes que constituyen 
nuestro Yo: tal libertad psicológica puede existir también para 
hacer el mal, y en esto encuentran las penas su fundamento. Por 
eso también en las lenguas antiguas si^ llama siervo al hombre que 
secunda á las pasionesn y Ubre al que obra por principios superio- 
res: de aquí nace el concepto de la libertad moraL 

Tanto la libertad psicológica como la moral no son una potencia 
dada que baste para comenzar á obrar, porque obre y sea igual en 
todos los hombres: es, en cambio, un fin que reaUíar, una fatigosa 
mota á la cual se llega con trabajo, 

Por eso los houjbres no soo igualmente libres; y en la determi- 
nación de la impulabilidad hay que tenerlo en cuenta, pues conduce 
á graves injusticias la teoría que supone que cada hombre tiene en 
sí una igual potencia, la libertad, que puede sobreponerse á todos 
los motivos. 

Asi, pues, nuestro querer se forma dados ciertos motivos: no lo 
crea potencia interna alguna, sino que nace cuando allí aparecen 
en determinada relación los elcjnentos que le componen ; é este 
querer le llamamos libre cuando nuestra conciencia nos advierte 
que es todo nuestro, esto ea, que el Yo ea un principal elemento de 
aquel motivo, ó sea una norma ó memoria ó concepto que en nos- 
otros precoílen temen te existia y que entendíamos constituía nues- 
tro Yo, Libertad no es, por tanto, originaria é indeterminada po- 
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tencía; no es un modo de ser de nüf?stro especial querer, cuando no 
ha sido delermínado por una nuexa representación ó por hábito, 
sino que es sabido por la conciencia como suyo. En algunos casos 
la libertad de que hablamos no existe por enfermedades físicas, y 
es indudable que las condicioDes de salud tienen tal inñuencia de 
excluir semejante libertad, como sucede en aquellos que Lombroso^ 
Ferri y otros denominan dcltncítentes naios. Por otra parte, el po- 
der primitivo social no depende de \n libertad, y puede caHujar^ ó 
sea defenderle, hasta con la pena de muerte de aquel que delinque, 
ya sea por acto de la voluntad ó ya por enfermedad interna. 
Al yació libre arbitrio se llega por dos razones : 

1. Una falsa observación de si, por la cual se afirma que es po- 
testativo en mí el querer ó no querer, y que puedo querer lo contra- 
rio de aquello que he querido. Cierto que antes de ejecutar un acta 
no existe una fuerza que como un resorte á ello me impela: respec* 
lo á los demfts. yo puedo realizarle ó no: pero tanto en uno como en 
otro caso cedo al motivo más fuerte: y así, quien con el propósito 
de demostrar la libertad de elección dice ayo puedo dar la manza- 
na ó noft, encuentra ya el motivo de su solución en la determina* 
ción lógica que (para demostrarlo) debe dar primero la manzana y 
después no darla. Después de haber ido ú una casa de juego, com- 
prendo que hubiera podido no ir si hubiera reflexionado más: estas 
vul^^ares palíibras muestran que si yo no hubiese ido al juego hu- 
biese sido por haber reflexionado más. ó sea por haber teñirlo en 
cuenta como motivos ciertas normas y preceptos. — Mientras yo 
escribo esto podría también dejarlo y dormir; pero no ya porque 
en el escribir exista h posibilidad de lo contrario, sino porque todo 
yo no soy este escribir, y en mí existen otras cosas que pueden pro- 
ducir un más poderoso querer. 

Los estados de libertad y no libertad no son cuantitatiTamente 
diversos: en un acto libre de la voluntad no hay un algo más de 
libertad, sino que son cualitativamenle diferentes. 

2. La segunda razón para no querer concebir los motivos como 
los únicos móviles, es lu facilidad que tiene el hombre de presen- 
tarse muchos y muchos motivos, siendo imposible determinar en 
cada volición todos los motivos que la componen, y además el 
querer nace tan súbito de la composición de los motivos, que sola- 
mente lo percibimos cuando ha nacido y tenemos que realizar con 
el pensamiento un trabajo de regresión pava darnos cuenta de sus 
causas. 

IL En un estudio de introducción íprolusione) publicado en 
Camerino en 1882, decíamos en la pág-. 46: Esta distinción entre 
hecho y derecho es importante para conocer las sociedades anli- 
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gnñs. Que para entrar en mi fundo teng^a yo que pasar por g1 del 
vecino, st no puedo hacerlo de otra manera, es una cosa que siem- 
pre se ha realizado, pero no se ha elevado á norma sino cuando 
alguno la infringió y el juez la formuló: antes de esto era costum- 
bre, pero no costumbre Jar idica. Así, en las primeras sociedades se 
crearon muchos usos, muchos hechos que respetaron por temor á 
loa dioses, por conviccidn profunda, por la fuerza de la autoridad: 
poco ú poco algunos de esos usos y hechos fueron sancionados por 
un juez y so convirtieron en derecho. El derecho se forma por mi 
proceso de ausoeición qtte sucesiüamefíie hace el Juej de los usos tj 
ktckos pveexisteMÍcs. Presentemos algunos ejemplos como prueha: 

a) Lo compra-renta de pequeños objetos, especialmente de sus- 
tancias alimenticias, sin rrec(*sidad de formas soleíiines, debe ser 
tan antigua como la moneda: pero no dando lugar é controversias, 
no era contrato jurídico en ai, ni aun en los tiempos de Planto. 

b) La permuta os el más antigno de los actos económicos relati- 
vos á la circulación de la riqueza, y ei derecho no le absorbió hasta 
la época do los jurisconsultos clásicos, haciendo de él un contrato 
innominado. 

c) Elpaterieniñ sobre sus hijos la facultad de matarlos; pero 
en la conciencia publica, límites y doberes: el derecho tomó para si 
sólo la primera parte, sancionó únicamente el tffs ritae et rieseis y 
otros semejantes, y ú quien no estudia la vida romana en su con- 
junto, e\ paíer se presenta como el terror famiiiae. 

d) Asi se resuelve la célebre cuestión s¡ la posesión es un hecho 
ó un derecho: todos los jurisconsultos tratan de ella con amplitud y 
la resuelven con diversidad. fS.wtGNY, Da^ Hecht des Besüjjes, 
5," edición, pág* 24.) A nosotros nos parece que la posesión, distin- 
ta de la proi>iedad, permanece simple hecho por macho tiempo y se 
convierte en í/ert'c A o con los interdictos. No bien encontramos el 
interdicto posesorio, la posesión {^s derecho, esto es, hecho Jurídico; 
y si no existe como la propiedad, distinto del corpas, no depende 
de ser un hecho, sino de aer un derecho de tai natarate^a que asf 
lo requiere. 

e ] De la distinción de las res maiicipi et nec maactpi, deducen 
Pachta y otros que en loa antiguos tiempos de Roma la propiedad 
fué pública, y que las primeras cosas que llegaron a ser objeto de la 
privada fueron las res matrcipL Nosotros observamos, en cambio, 
que las res nec mancípL como flechas, frutos» armas, bronoe, eran 
también objeto de propiedad privada, también se vendían; pero la 
maneipafio no las comprendía» porque eran todavía un hecho y el 
derecho no las había absorbido. 

Cualquiera norma, según nuestro concepto, puede llegar a ser 

4 
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jurídica eólo con que primeramente un juez la aplique y después 
una ley la contemple; y las leyes económicas, sociales, financieras, 
van siempre aumentando. Todo el resto que no ea derecho, cae 
bajo las normas de la moral, de la etiqueta, de la educación, de la 
religión : cualquier hecho cae bajo una de estae normas, y en este 
sentido es profunda la frase de Jesucristo {Malth., 12) de omni rcrbo 
otioso reddent rationeni in die iudicíi. La ley de e^í tensión del de- 
recho naco en cada época del espíritu de ésta: en la Edad Media el 
derecho penetró en el foram con^ciejitiae; hoy va á las fabricas, 
desciende á las minas, y el socialiBrtio quisiera llevar si máximum 
la intervención del dereclio. 

Por otra parte, hasta ahora el derecho : 

no entro en algunas cosas, como en la vida interna familiar ^ en 
el modo de vestirse, etc.; 

jto pudo entrar en otras, como en los juicios internos, en la 
conciencia, porque el derecho rej^ula sólo las acciones externas ; 

no debe entrar en otras, y de aquí la perpetua lucha entre la 
libertad del individuo y la autoridad del Estado. 

Concluyamos diciendo que la norma jurídica se diferencia de 
las morales y de otras únicamente por dos elementos: primero, 
porque mira á las acciones externas; segundo, porque está garanti- 
da por un juf'z. 
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CAPÍTULO V* 

LA EVOLUCIÓN JUBÍBICA 
Concepto de ]a evolución. — Leyi?s generales y leyes especiales. 

Si para aplicar al derecho las leyes generales Ae la evo- 
lución de todos lo3 fenómenos se reprodujesen todas esas 
leyes como un encasillado formal y preestablecido, relle- 
nándole de ejemplos sacados de las normas jurídicas, el 
trabajo resultaría iniUil y perjudicial^ aparte del peligro de 
caer en el error de tomar ejemplos de lug-ares y tiempos 
diversos sin un íntimo y org^ánico enlace. Un trabajo es- 
quemático de tal género nada tendría de científico; en él 
no sería posible la discusión y la crítica, y si sólo una em- 
pirica clasificación que en modo aígiuio lograría el objeto 
de mostrar la real é histórica evolución de las instituciones 
jurídicas. La tarea que, por el contrario, la ciencia debe 
proponerse es la de reconstruir el desenvolvimiento histó- 
rico de cada institución, tomándola desde su nacimiento, 
y los instrumentos para esta reconstrucción son los docu- 
mentos, las tradiciones, las comparaciones, las -analogías 
con los criterios dados por la critica histórica. Pero la teoría 
de la evolución se torna entonces Vitil, pues fija una meta 
á la investigación, enderezándola ó á la demostración ó al 
descubrimiento de leyes generales; y mientras el indaga* 
dor busca y descubre los elementos históricos con los cuales 
reconstruye el pasado, las noticias ciertas y las institucio- 
nes jurídicas reconstruidas contribuyen en seguida á po- 
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nep en claro sus íntimos vínculos, las tendencias de su 
desenvoMm lento y la vía y las leyes de su evolución. Una 
kutoria intima del derecho, intensa^ como ahora ae dice^ 
es el único trabajo que puede conducir á una teoría de la 
evolución jurídica; toda vess que no hasta saher que la ma- 
teria jurídica evoluciona de cierta manera, sino que es ne- 
cesario conocer el aspecto, la figura, lu disposición, la for- 
ma que aquella sustancia jurídica asume al evolucionar en 
aquel determinado modo. Repito que el hablar en general 
de evolución y el reproducir abstrae tanieu te sus leyes íbr- 
males con ejemplos aislados del derecho, uo es formar la 
teoría de la evolución jurídica, que debe ser, por el contra- 
río el resultado del estudio histórico de lasi diversas insti- 
tuciones jnrídícas. Este procedimiento histórico, aun por lo 
poco que resulta de los estudios contenidos en los siguien* 
tes capítulos, muestra que la evolución del derecho está 
sometida á dos grupos de leyes: uuas genm^nles y comunes 
k todos ios fenómenos del mundo, y otras específicas ó par- 
ticulares y propias de la sustancia jurídica. Pero es necesa- 
rio advertir que la investigación de las leyes i/enerahs es, 
bajo cierto aspecto, menos importante que la de las ki^es 
especiales, puesto que si las leyes generales muestran el 
parentesco entre los fenómenos jurídicos y todos los de- 
máSj las leyes especiales dan el carácter peculiar del dere- 
cho y constituyen el verdadero núcleo de la evolucifki Jurí- 
dica. Y mientras las leyes generales son ya conocidas y 
han sido bien formuladas por Darwin y Spencev, no se 
puede decir lo mismo de las leyes especiales del derecho; 
así es que, bajo este punto de vista, la investigación de 
éstas es más útil que la exposición de aquéllas. 

La principal de las leyes generales expresa el continuo 
paso del estado homof^éneo al heterogéneo con un proceso 
de diferenciación en las funciones y con la creación de 
nuevos órganos correspondientes; y entre tanto, las nor-^ 
mas y los fenómenos se distinguen y adquieren una fiso- 
nomía precisa y limitada, haciéndose también más gene- 
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rales y más complejos, y crecen en proporción entre sí 
viiiculoa y tejidos que sirven para formar la parte orgánica 
del derecho. Este desenvolví mié oto procede por medio de 
dos fuer;ías: la selección, ó sea la muerte de las normas 
imperfectas é inadecuadas, y la creación por adaptación de 
nuevas instituciones jurídicas- Esta adaptación, como se 
dice, ó sea la flexibilidad de la sustancia jurídica y su 
multiplicación para atender á las necesidades de la socie- 
dad, tiene como elementos una serie de causas que no es 
posible por completo enumerar, y que, por otra parte, re- 
sultan del estudio liistórico de las itistitucioues jurídicas. 
Tienen una gran importancia las causas climatológicas y 
g'eográficas, y las económicas, políticas, religiosas y mora- 
les ; pero en el derecho privado la parte principal debe dar- 
se al trabajo reflexivo déla mente humaca, puesto que, ya 
el lenguaje y las analogías, ya la lógica de inducción y de 
deducción, forman una suma de principios jurídicos que 
constituye una causa, ora creadora, ora modificativa del 
dereciio. Estas causas intehctmhs deben tenerse muy en 
cuenta para que la escuela positiva no caig-a en errores 
opuestos á los del pasado idealismo^. Es verdad que el dere* 
cho nace de las necesidades de un pueblo y se desenvuelve 
por vía de adaptación á las condiciones y á las necesidades 
del mismo, y que, por tanto, no ha sido creado por una 
mente con especulaciones metafísicas ni por un profeta 
«on intuiciones divinas, sino por la sociedad en la cual 
vive y para la cual sirve. También es verdad que los fenó- 
menos jurídicos no se deben explicar por medio de crite- 
rios abstractos y simples de justicia y de equidad, sino por 
el estudio de los hechos económicos, de los usos, de los 
prejuicios, de las ideas morales, de los sentimientos, de las 
creencias religiosas, de la raza y de los estadios ya recorri- 
dos en tiempos precedentes, Pero si en los elementos de 
hecho enumerados encuentra el derecho la nutrición que 
le da vida, no debe descouocerse que formado con ellos el 
esqueleto, se aumenta, rellena y adorna con ideas, razona- 
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mientos lógicos y las correspondientes normas jurídicas. 

Las leyes especiales de la evolución jurídica son menos 
generales, y por lo mismo más numerosas; tal vez se las 
podría presentar como un corolario de las leyes generales; 
tal vez se podría demostrar que con diversa apariencia y 
formuladas de un modo distinto regulan también los demás 
fenómenos sociológicos, pero por ahora no es lícito afir- 
marlo. En el desenvolvimiento histórico de algunas insti- 
tuciones jurídicas encontraremos estas leyes especiales, y 
muchas las veremos resumidas en el capítulo VIL 

Las precedentes observaciones nos dan como conclu- 
siÓD que un trabajo sobre la Evolución jurídica no es más 
que un trabajo &q Historia intima del derecho, de la cual 
contienen algunos estudios los capítulos siguientes. / 
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CAPITULO VI 

LA EVOLUCIÓN DEL DEKECBO Y EL LEHECHÜ ROMÁKO 

Un nuevo aspecto de la Importancia del Derecho romano para los 
es t ad ios a oc iol úgicos. 

Conocida de todos es la importancia que el Derecho ro- 
mano tiene para los modernos putíhios latinos y g-ermáni- 
coSj discutiéndose tan sólo la manera de servirse de él y de 
aplicarle j y tan notorias son las causas de su excelencia ju- 
rídica y de su virtud práctica, que es inútil ocuparnos de 
ellas. Mas bajo otro aspecto da mar^^en á consideraciones 
que pueden ser útiles para la investigación sociológica, que 
debiendo servirse de hechos y condiciones realeo y no de 
solos y abstractos razonamientos, encuentra en el Derecho 
romano la entidad jurídica más completa, más potente y 
más conocida. Si las leyes del desenvolvimiento son comu- 
nes á todos los organismos, aparte de aquellas pocas modi- 
ficaciones producidas por circunstancias particulares, no es 
necesario investigarlas y descubrirlas en todos, y por tanto, 
es inútil seguir sus huellas á través del derecho de todos los 
pueblos antiguos y inodernos, además del peligro de perder 
el hilo de las ideas fundamentales en la enorme y varia 
multiplicidad de los hechos, Y siendo suficiente el estudio 
de las normas jurídicas de algunos pueblos, la región más 
extensa para el observador es el Derecho romano, que ha te- 
nido vida exuberante por más de mil doscientos anos, y que 
constituye una parte integrante de nuestra tradición, y 
además, tanto por el desenvolvimiento social de los roma- 
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noSj cuanto por los estrechos límites puestos á la relig^ión y 
íi la moral, y por su instintivo empeño de tutelar las más 
mínimas relaciones de la Tida y de no transigir ni en los 
más insig^nificantes supuestos, el Derecho romano privado 
adquirió tal copia de elementos y de normas, que la sustan- 
cia jurídica que abraza es maravillosamente gTande, 

El tipo del derecho de los diferentes pueblos que debe 
servir de campo de observación para el investigador de las 
leyes de la evolución jurídica^ debe responder á tres prin- 
cipales exigencias. En primer lugar^ debe presentar una di- 
recta correspondencia entre las necesidades prácticas y eco- 
nómicas y las instituciones jurídicas; y el Derecho romano 
precisamente nunca ha procedido por fuertes sacudimien* 
tos ó violentas carreras ó por exag^erados arbitrios indivi- 
dualeSj sino lentamente y como la necesidad real de las co- 
sas lo demandaba. Con frecuencia deja transparentar el pro- 
ceso por medio del cual una necesidad se hizo sentir, se 
impuso, fué recocida por el pretor, escrita en el edicto, en- 
caroada en la acción y convertida en norma jurídica: en 
otros derechos, la selección artificial realiza lo que en el De- 
recho romano es obra de la selección naturaL En segundo 
lugar, es ótíl ])ara la teoría de la evolución que las i afluen- 
cias exteriores sean pocas, especialmente las políticas {l)jy 
que la institución jurídica presente todas las fases de su 
desenvolvimiento. A esta exigencia únicamente responde 
el Dereclio romano; aparte de las pocas influencias g-riegas 
y etruscas, todo en él es romano puro {a], y, por otra parte, 



(i) Otra cosa ea la inñuencia lenta, continua y asimiladora del 
derecho público sobre ü1 privado: en estü aspecto es hermoao el 
trabajo de Alfredo Pernice, Pararga, ZeUsehr. J\ Rechts Gesch^^ 
vol, XVni, cuaderno 1, 1884. 

(a) No jiodenios admitir esta aíirmación del autor. Verdad es 
que la mayoría do los escritores proclama la doctrina de la evolu- 
ción interna, espontánea y original del Derecho romano, y que coa 
dificultad lia admitido las influencias etrasca y gritiga, li pesar de 
los indudables testimonios quo las comprueban; pero también lo es 
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casi todas sus instituciones las yernos surgir y las acompa- 
ñamos hasta su máxima evolución. 

Finatoiente, importa que en el trabajo de los juriscon- 
sultos se unan las funciones interpretativa y creadora del 
derecho, lo que sucede en el Derecho romano, como muy 
pronto demostraremos. 

Del mismo modo que no es preciso estudiar todas las 
plantas de una especie para los trabajos botánicos, tampoco 
es necesariíí para la evolución jurídica examinar el derecho 
de todos los pueblos: acumular hechos y repetir noticias no 
es encontrar leyeSj las cuales se descubren también por el 
solo estudio de un derecho que, como el romano, no es una 
entidad raquítica, sino ricamente dotada por un completo 
desenvolvimiento: el Derecho romano tiene, por tanto, una 
^ran importancia sociológica. 



4jiie en el actual renacimiento del estudio del Derecho de la anti- 
güedad, al reconstruirse los Derechos egipcio, askio y caldeo,. y al 
compararlos con el roniano, se va abriendo camino Ifi nueva teoría, 
que presenta la evolución jurídice en Roma como producto, no sólo 
de8us internas fuerzas, sino tamJnén de poderosas infiuenciaá egip- 
cias^ asidas y caldeas, llevadas por el conducto fenice, y que con las 
*n liguas etiuscas y heiénicas hicieron del Derecho romano la sin te* 
sis del derecho del mundo antiguo, Sin entrar en el examen del 
problema histórico planteado, nos concretamos á Ha nía r la aten- 
-CLÓn de los Romanistas hacia esta nueva dirección científica y á 
invitarles al estudio comparativo de las antiguas legislaciones. 
Yéase la notable introducción que precede á las lecciones dadas por 
Eugenio Hevo.lout en la Escuela del Louvre acerca de Les obliga- 
tíons eti droit Ef¡yptwfi comparé aux auíres droiu da l'antiqatté, 
París, 1880. Por otra parieren nada empece esta doctrina á la idea 
desenvuelta en el texto de constituir el Derecho romano el más 
extenso campo de ohservación para los estudios de las leyes de la 
evolución jurídica, porque esas mismas inUuencias, reconocidas y 
comprobadas, demuestnin á su vez de qué manera y por qué lento 
proceso los principios del tus i^eiUifitn, como derecho verdadera- 
mente existente, fueron encarnando en el Derecho romano, modifi- 
cándole, transformándole y con virtiendo le, en fin, do derecho par- 
ticular de un pueblo, en gráfica expresión del derecho de la huma- 
nidad en una de las más grandea fases de su desenvolví miento. ^tí7.] 
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CAPÍTULO VII 



AhGO DE PfiOGBÁMA Y UNA ADVEHTENCIA 



Ya hemos dicho que ning^una utilidad tiene repetir para 
el derecho lo que dicen las leyes g:ene ralísimas y formaks 
de la evolución biológ-ica, y que, por otra parte, las investi- 
g^aciones actuales no permiten descubrir todas las leyes 
org'ánícas y sustantivas propias del derecho; tenemos» 
pues, que concretarnos á tratar de alg^unas instituciones 
jurídicas y á resolver alg^unas cuestiones, siguiendo siem- 
pre la línea faenera I de la evolucióu. En los capítulos su- 
cesivos, encontrará el lector algunos puntos de puro Dere- 
cho privado; su estudio tiene por objeto demostrar cón:io 
se puede reconstruir una evolución mstaniita de la materia 
jurídica f y cómo el descubrimiento del desarrollo íutenio 
sirve para resolver las controversias positivas sin recurrir 
A razonamientos abstractos ó á criterios de sentimental 
equidad. Si la moderna escuela de Derecho penal siguiese 
también esta vía, produciría mejores resultados/ Hablar de 
evolución y añadir algunas leyes formales, es bien poca 
cosa; lo que es necesario ver no es lo que sea la evolución, 
sino cúmo una determinada entidad ó nna institución ju- 
rídica ezolucíona: es inútil una evolución en abstracto, 
pero es útil una evolución en concreto. Y observará el lec- 
tor que el método y los criterios del juicio en las cuestiones 
sucesivas son diversos de los que usa el Jurisconsulto prác- 
tico; porque aquí se tiene en cuenta el desenvolvimiento 
y las condiciones de la vida de una institución y no la uti* 
lidad que la razón pretende que aporte. 
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En los siguientes capítulos hay cierto orden lógico que 
debemos indicar: se quiere demostrar que muchas normas 
é instituciones nacen por obra de los jurisconsultos y con 
elementos de instituciones preexistentes; que las necesi- 
dades prácticas son el principio y el fin, la causa y el ob- 
jeto, pero la formación de la institución toma tiempo, ma- 
teria y dirección del organismo jurídico preexistente; que 
la homogeneidad va, sucesivamente, diferenciándose; que 
el órgano y la función caminan simultáneamente y la actio 
precede al ítis, el derecho instrumental al sustantivo; que 
en la lenta evolución desaparecen las normas más incom- 
pletas y resisten las más simples y las más útiles; que en 
el organismo jurídico, y en especial en su organización in- 
terna y externa, tiene mucha parte, no sólo la naturaleza 
inconsciente, sino también el razonamiento de los juriscon- 
sultos; que una fase precedente y una subsiguiente tien- 
uen, launa normas rudimentarias y la otra normas atro- 
fiadas; y que, finalmente, la herencia jurídica de teorías, 
conceptos y tradiciones conserva los frutos de este lento, 
trabajo. 

Sería útil estudiar con ese método y con esos fines to- 
das las instituciones jurídicas, según su evolución sustan- 
tiva, formándose así una historia intima del derecho, como 
la hemos denominado en el capítulo V. Los capítulos si- 
guientes contienen únicamente el examen de algunas ins- 
tituciones jurídicas, y por esta causa he dado con plena 
razón á este libro el título de Estudios (Saggi), En cada 
uno de ellos verá el lector cómo encuentran aplicación prác- 
tica las leyes formales de la evolución que han sido indi- 
cadas en el referido capítulo V; pero además contienen el 
desarrollo de diversas leyes, no ya generalísimas y forma- 
les, sino sustantivas y particulares del derecho mismo. Y 
bajo este último aspecto, los capítulos siguientes se en- 
cuentran entre sí relacionados, aunque tratan de institu- 
ciones que bajo el punto de vista del sistema jurídico no 
guardan entre sí conexión ni enlace. En efecto, notorio es 
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que muclias cosas de géneros diversos y aun contrarios^ si 
se las considera bajo ciertos criterios coticeptnales, pueden 
unirse en grnpo ú encadenamiento regular sí se cambian 
los criterios característicos y directivos. 

El capítulo acerca de la evicción de la dote tiende, espe- 
cialmente, ik demostrar el proceso mental, por medio del 
cual una necesidad práctica obtíeae, pam ser satisfecha, 
una fórmula jurídica; muestra, además, que la regla gene- 
ral es la adaptación, aunque sea sofística y forzada, á las 
normas preexistentes; que frecuentemente es un obstáculo 
la falta de nombre de la acción; y que las funciones jurídi- 
cas (como la de la stipulaíio Ínsita ¡ son de inmensa uti- 
lidad. 

El capítulo que trata de la possessio infaniü díríg-ese á- 
demostrar que las normas de una institución jurídica 
(como la posesión) no nacen directamente, y separadas de 
ías correspondientes necesidades, sino que surgen depen- 
dientes las unas de las otras por medio de íntimos víncu- 
los; que así se influyen recíprocamente, modificando ó 
creando, de modo que la necesidad práctica no es el único 
elemento de la norma; que cuando esta necesidad encuen- 
tra obstáculos en normas preexistentes y generales, se en- 
gendra una lucha sostenida entre varios jurisconsultos, de 
cuya lucha sale la norma triunfante, que es efecto de una 
adaptación ó de transacciones conceptuales; que tal vez en 
esta lucha sucumbe la necesidad misma (como en la ad- 
quisición de la posesión hecha por el tutor solo), por la 
fuerza de un principio contrario y preexistente^ que A su 
vez responde á otras necesidades (como el animus en el re- 
presentado); y que, finalmente, el derecho es un conjunto 
de conceptos generales por su naturaleza, de modo que no 
es posible la norma jurídica sin elevarse a un grado cual- 
quiera de generalidad (como por la edad á los grados de 
inteligencia del ni no]. 

El capítulo acerca del fíiéiodo sisímiáticú en el derecho 
propónese demostrar cuánta parte tiene en el derecho la 
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elaboración científica, y cómo la aplicación de laa normas 
existentes y la creación de las nuevas depende en g^ran 
parte del trabajo de la mente. 

El capítulo referente h la par¿e lógica del derecho indica, 
por su mismo título, la materia de au contenido. Quien si- 
gue, como nosotros, la dirección de la esscuela llamada J30- 
sitiva, corre el peligro de no ver en los fenómenoa í^ocioló- 
gicos más que la influencia de laa acciones externas, mien- 
tras en ellas, y en particular en las jurídicas, ejerce gran 
influjo el pensamiento que, á. su vez, obra según las leyes 
que estudia la Lógica. 

El capitulo relativo k la disti7iciún de los derechos perso-' 
nales y reales es una aplicación de los conceptos desenvueK 
tos en los dos capítulos que le preceden, y además, mues- 
tra cómo el mismo trabajo mental no tiene a priori los ele- 
mentos de su obra, sino que les saca de mutaciones, analo- 
gías, símbolos, ficciones y palabras. Se propone, finalmen- 
te, contribuir á la formación de la bistoria antigua de los 
contratos. 

El capítulo acerca del tus y la aclio intenta demostrar la 
ley que la función (derecho) y el órgano (procedimiento) 
cñminB,j\ pan passu^ y así, la (¿ctio precede á la norma ju- 
rídica. 

Los demás capítulos cooperan igualmente á la demos- 
tración de los principios sentados. 
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CAPITULO VIH 

DESENVOLVIMIENTO HISTÓRICO DE LAS REALAS AOEECA 
BE LA EVICCIÓN DE LA DOTE 

Origen de la dote* — Las cauUones rei uxoriw. — Laa /lupU sttpula- 
tiones. — La aeéia ejtr empío y la actio dolL — Las Constitucio- 
nes de Severo y de Justiiiiano. — Este íl ese n%*olv i miento histó- 
rico contiene la prueba de algunas leyes de la evolución. 



Varias veces se lia indicado la idea que si una utilidad 
práctica es fnecueD teniente la cansa y el fin último de una 
institución^ en cambio su crecimiento y desarrollo se reali- 
zan con lentitud, y por medio de un trabajo lóg^ico de com- 
binación de las normas jurídicas ya existentes. General- 
mente se ye en la historia jurídica que se siente cierta ne ■ 
cesidadj pero que no puede ser inmediatamente satisfeclia 
sin que se abra camino á través de principios ya determina- 
dos y de instituciones ya existentes; una lenta derog^ación 
de éstaSj una mayor adquisición de flexibilidad, nn feliz ha- 
llazgo de una fórmula nueva vestida con viejo ropaje, per- 
miten que p(íCü k poco se dé á aquella necesidad una sa- 
tisfacción, primero parcial y después total. Estos conceptos 
son simplicísimoSj convirtiéndose en iitiles cuando se ven 
aplicados prácticamente, y un ejemplo claro de ello nos su* 
ministran la dote y la garantía para su evicción; así es que 
invito al lector á seguirme pacientemente en este camino. 

El orig-en de la dote en el mundo romano no es relativa- 
mente antiguo, y tal vez coincide con el origen de los ma- 
trimonios libres. En todos los pueblos de la antigüedad se 
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compra 4 la mujer, porque es una fuerza económica, una 
fuente de placeres y de trabajo, un patrimonio ella mis- 
ma (1); la forma de la coemptio lo atestigua, y es caracterís- 
tico, en el Edictus Rotharis 216 {d}, lo que se dice para los 
Longfobardos : pretium quúé pro miindio ipsms muHeris da- 
ium mt (2). No nos ocupamos de un período muy antig'uo, 
en el* cual al exclusivo apropiamlento de la mujer por el 
hombre se realizaba por medio del rapto, simbolizado en el 
robo de las Sabinas y existente todavía en algunos pueblos 
salvajes modernos; también se encuentran huellas de esto 
en ciertos ritos nupciales descritos por Festo(3). 

Cuando la mcMUS vino á menos en el matrimonio y se 
realjüaron los matrimonios libres, las condiciones sociales y 
económicas de los romanos habían cambiado por completo; 



(1) Heropoto, 5, 6. — Ofííesis, 29. — Lubhock, Tiempos prehis^ 
térícos, piig. 322, 349, 365. -^ Spencer, Socioloefia. 1, 103. 

(a) Ed. de Bluliine" on la de Walter es el CCXVll. El Edictus 
(no Edícium) Rotharis vñ u\ primer monumrnto drl derecbo escri- 
to de loa Longóbardos o Lombardos. Este Cóiligo, verdadera compi- 
lación del derecho consuetudinario, se formó en tí43, reinando Ro- 
tarlo ó Rütharico; su contenido jurídico es esencialmente germano 
con algunas inñuencias romanas, y comprende el derecho penal 
(Cap. 1-152), el ile familia y de sucesión (Cap. 153-2^6), el de pro^ 
pjí:;dad y do la contratación (Cap. 227-368), y, por último, materias 
varias (Cap. 369-388). Loa reyes lombardos posterioras añBdieron 
nuevas leyes á esta colección: así^ Grimoaldo agrej^ó nuevo capiiu* 
ia (868), Líutprundo 153 (713-735), Ratchis i2 (745 y 746) y Ataúl- 
fo nueve (75Ü) y después 13 ¡755). La mejor edición es la de Fe- 
derico Bluhme en los Monumcnía Germ. hist. Leges. IV, — fL',] 

(2) ScHUPFKH., Archivio GlaridÍGo, vol. L pég. 115. — Véase 
la DI bien: Kokmgswarteb, Re raí' de Icgisl.t 1849, púg. 145* — Ro- 
BER^soK, Híst. d*Aniériqae, libro 6. — Aristóteles, PotUica^ li- 
bro 2, c-ap. 5. — Manú, 8, 41; 9, 72, — Génesis, 33, 12, — TAgito, 
Gennajiia, 18, dice: dotern non üj:or marito sed axori maritus 
qffert, — Gia>' María Devtlla^ La Dote, Roma, 1884, cap. 1. 

(3) Vico dice que la solemnidad romana de tomar la esposa con 
ú^v\a fuerza fiítgida se originó de la faer^a verdadera j, con la que 
los hombres primitivos ai-rastraban á las mujeres dentro de sus 
cavernas. Véase lambién Pantaleoni, Sioria^ pdg, 312. 
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la sociedad se baldía fijado; el trabajo estaba dividido; los 
esclavos se habían convertido en nn poderoso factor eco- 
nómico, y la mujer ya no trabajaba como antes, sino que 
vivía tranquila y gozosa al lado del bogar, alimentada por 
el trabajo del hombre* El hecho de venir á menos la mmius 
sobre la mujer está ligado á razones económicas, y el naci- 
miento de los matrimonios libres no puede explicarse por 
la habitual iñnoxi itsurpatio , sino como efecto de una lenta 
revolución económica; la mujer no trabajaba ya como una 
esclava, porque ya uo era preciso; ía mujer comenzaba i 
ocuparse del lujo y de la religión; la mujer iio tenia ya ne- 
cesidad de ía ma?ms, y la mamts perdió su importancia. Pero 
entonces el hombre no encontraba en la mujer y en loa 
hijofi una gran ayuda para el trabajo; aquélla vivía retirada 
en la paz de la casa y éstos debían estudiar, porque la civi- 
lización creciente impedía al padre dedicar inmediatamen- 
te á sus hijos al trabajo; la familia se había convertido en 
una carga; el hombre no compraba ya á la mujer, ¿i no que 
la mujer debía comprar al hombre, Hé aquí la doie (1). 

La dote en su origen era una cantidad de bienes que, 
por una sola vez, el padre de la esposa entregaba al mari- 
do. La propiedad de estos bienes se transmitía por medio de 
una mmicipatio: era una donación simple. 

Hasta aquí la dote no era institudón Jurídica: era un 
nombre mugar dado íi aquella donación que el padre de la 
esposa hacía al esposo, donación que tomaba el ropaje jurí- 
dico de una mandpaiio comñu; el marido se convertía in* 
mediatamente en propietario de los bienes donados y podía 
disponer de ellos como quisiera sin limitación alguna. Esta 



(1) La dote es á iin mismo tiempo causa y efecto de la indepen^ 
deocia de la mujer: Horacio, Carmina, 3, 24, 19, dice: 

„ . Dútata regit üiram 
coniux. 
YPlaüto, AuluL, 4, 5, 60: 

.„ indoiata ... inpQtestaÍB est viri^ 
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donación se liacía únicamente en los matrimonios libres, 
porque en los que existía la manus no había necesidad eco- 
nómica que lo exigiera (1); por consiguiente, cuando estos 
matrimonios con la mamis se redujeron á nna pura forma 
atrofiada, primero para los nobles y después para el J!amen 
diaMSf se extendió también á ellos esa donación , cuyo uso 
se había orij^nnado en los matrimonios libres. 

Las condiciones de la familia romana, que antes he in- 
dícadOi empeoraron^ y los divorcios, permitidos en casos 
graves, se repitieron con mucha frecuencia; el famoso caso 
de Curvilio es la personificación de un estado de cosas, que 
Aulo Ge lio no sabía explicarse. 

Cuando los padres vieron volver al antiguo hog^ar á sus 
liíjaB^ pensaron, con remordimiento, en aquellas donacio- 
nes, en aquellas dotes que hablan hTevocablemente entre- 
gado k los mandos qne ahora arrojaban de su lado á sus 
mujeres. Pero como la experiencia es una gran maestra, 
los padres^ aterrados con estos hechos, al entregar^ á un 
hombre^ una hija y una dote, se g-arantieron estipulando 
que en caso de divorcio volvieran al hogar paterno i a hija 
y la dote; y hé aquí Jas cantiones reí uxoriae^ de las cuales 
habla Aulo Gelio, relacionándolas con los divorcios, f^iumi- 
nistrando asi la prueba de nuestros asertos: 



(1) Verdad es que CicEHÓN, Top. 4, dice: qttum mtilier tiro in 
manum concerní , únuda... viri Jbint dotis núfíiitie. Véase cómo es- 
plica esto Seeiafínt, Isfilu^,, toI. 2, S 164, nota 1. 1m dote no cipa- 
rece on los mfitrimoniOB t:on la manus, sino que fué introducida en 
los matriíiJoníoB libres. — Con una /¡ctio todo el patrimonio de la 
mujer* contenía in mautim, se consideraba coiiK> dote para dar el 
golpe de gracia d la moribunda insLiLucion de la manas, lo ijue está 
en conformidad con el modo de progresar de todo el Derecho roma- 
no. Véase Simner Maink, L* anden, droit^ cap. 2, acerca ííe las 
flcttones. — Respecto de las raatiojies rei uxorlae hacen exactas y 
nuevas observaciones Bechmann (Rom. dot. Recht., ]862, voL i^ 
pág. 22 y 52) y Kijntxe (Krií. Vwritd Jahrs Schríft, vol. IX, pági- 
na 531). Véase también Voigt, A7/ Tafeln, II. pag.814, notal, 

3 
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(a) Gell, IV^ 3: memoñae íradUimi esi, quingentis fere 
annis posl Romam conditam, nuUas rei íisorlae 7ieqne 
acHones negué cmitiones in urbe Eoma üut m LüHó 
fuüse... Serv. (á) guogue Sn¡pm.ns\.. tum p^ñmum 



(a) El lector que conozca el original italiano observará en esta 
tradufieión castellana variantes f^n algunas citas. Son crralaB que. 
ú pesar de no estar ealvadas en la edición italiana, heraoa notado y 
pr ocu ra d o rec li fi ca r , — f U . ] 

(6) Refiérese Aulo Gelio al libro de Servio Sulpicto titulado 
Dt' doübi(ü, priíiieríi monografía que sepamos se escribió en Roma 
sobre íísta importante materia. 

SfíRViü SuLPicio Hi'Fo fué el más grande de los jurisconsultos 
del periodo republicano* Amigo y compañero de Cicerón y próxi- 
mamente de la misma edad (nació bacía el nno lOti a. de J-C), se 
dedicó primero á Ilí oratoria y o los estudias literarios para entre- 
garse íí los jurídicos después bajo la dirección de los ilustres juris- 
consultos Lucilio Baibo y Aquiüo Galo. La dura reprensión de 
Qumto Mucio Scevola, como causa ocasional de la nueva dirección 
científica de Servio Sulpicio, y que nos refiere Pompón io en su 
Enchiridii Hber aíngularís (Oig, \^ 2, 2, § 43), no puede admitirse 
por iííiportantes rabones cronológicas (V . Ant. Agustín, De ftomtn. 
prop.. Opera 1, piíg. 297 nota c). Mas, dejando á un lado esto, lo 
cierto es que bien pronto Servit> Sulpieio superó á sus maestros en 
el conocimiento del derecbo, pues fuó, como dice Cicerón , prtactips 
ift íure cíüÜL Los estudios literarios dieron á su estilo brillantez y 
elegímcio, y aua ronocimientos dialécticos refiejaron en sus escritus 
jurídicos la excelencia de su método científico. Nada tiene, pues^ de 
extraño que refiriéndose á Servio Sulpicio se expresase Cicerón 
(Brut. 41) en los siguientes términos: Qaod nanquam ejfecisset 
ipsiuñ iurts scterUia^ hísí eam praeterea dídicisset ariem, quats 
doceret rem unicersam ¿ribtierc in partas, lateníem explicare defi- 
ciendo, ohscnrarn explorare iaterpretando, ambigua primum ctdc- 
re, déinde distinguere, postre/no ha be re regulam, qua ^era el falsa 
iudlcarefíiurj el quae quíbtts positis esáenít quaeque non esstmt 
conseqtitíníia. 

Desempeñó la cuestura, fué pretor y lucho por el consulado, 
siendo vencido por Murena (63 a- de J-C, )■ Cuido á Catón, acusó á 
Murena de amúUtis, y en este proceso Cicerón pronunció su bri- 
llante defensa pro Murena^ en la cual, si: el eminente orador babla 
con respecto de su antiguo amigo Servio Sulpicio, dirige punzante 
sátira contra los iurísconsultos. El año 53 a. de J-G. consiguió por 
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emitiones rei n^úriae necessarias esse msas scripsii^ 
cum Sp. Carmliíís.,. divoriium cmn uxore fecit.,. 

Desde este momeiito, ó sea desde el 523 de Roraa, la 
dote es una institución jurídica, irreductible á las inatitu- 



fin Servio Sulpicio el consulado, que obtuvo con M. Marcelo, y 
hahi endose decidido en íq gueira civil por César, fué nombrado 
gobernador de la Acaya. Asesinado César, fué Servio Sulpicio el 
que propuso que por decrelo publico se solemnizasen los idus de 
Marzo. La salud de nuestro jurisconsulto estaba profunda monte 
quebrantada cuando el Senado le designó, en unión de L- Filipo 
y L. Pisón, para que si» aviátasen con Antonio en Mu ti na y le pei- 
sua dieran de la necesidad de dejar la Galia a D. Bruto y lomar 
para sí la Mticedonia; pero falleció antes de llegar ni cíimpamento 
de Antonio í43 a. de J-CJ. Cicerón ensalzó la patriótica conducta 
do Servio Solpicio en su novena Filípica y propuso se le hicieran 
funerales públicos y se le erigiese una estatua en los Hostroa* Esta 
estatua so conservaba aún en tiempo de Pom ponió. 

Los escritos y la ensoñanz5 de Servio Sulpicio influyeron pode- 
rosamente en la marcha evolutiva de \n Jurisprudencia romana. 

Unos 180 libros le atribuye Pomponio, de los que dice existían 
muchos en su tiempo, fíaius pohtviina complurüs ejctuftt: rúliqult 
atítemprope centum el ovtogífita libros (Dig. 1, 2, 2, § 43). Sin em- 
bargo do tan extensos trabajos, escasisíinoa datos han Ueg-udo hasta 
nosotros. Sabemos únicamente que escribió: 

L' Un libro De dotibus, citado por Aulo Gelio (IV, 3, 4) y por 
Neracio {Lib. H, Mpmhranuram. — Dig. Xll, 4, 8), y del que tene- 
mos un pequeño fragmento transmitido por el primero de estos 
escritores (IV, 4). 

2.'" De sacris dúíestandis (¿Lib. II?), obra citada por Aulo Ge- 
HoíVll, (VI), 12, gglySí, 

3/ Edicti librí dúo, obra dedicada á Bruto (ad Brutum) y cita- 
da por Pomponio (Dffj. L 2, 2, S 44) y por Ulpiano (Lib. XXVIIL 
Ád edictiim. — Dlg. XIV, 3, 5, S 1), 

4,* Heprehensa Scaeroíae Cffpita^ de que nos hablan Aulo Gelio 
(IV, L gg íT y 20), Ulpiano (Lib. XIL Ád Sabinam,—Dig. XXXUI, 
9, 3, S 6), Paulo (Lib. VI, Ad Sahimim.— Dig. XVÍl, 2, 30} y 
otros. 

5." También escribió, según su biógrafo Otto (Thes. inris rom., 
voL V, col. 1.595 y 1.598), Comentarios á la Ley de las XII Tablas 
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ciones preexistentes; no es un coniraío, porque no tiene ex- 
cIusiTameiite la forma de tal, ni existe la prestación red* 
proca; no es una don&ctén, porque puede llegar el caso en 



f&cripsit ad L. L. XIJ, Tahularum). Apóyase esta afirmación gh 
varíes citas do Festo (V. Vindicíae, Sardio, Pedem, Noxia, Sana- 
tes ) que han sido recopiladas por Huscbke (Jurisp. Anteñisíin.j 
4Ved,, págs. 92 y 93), 

Finalmente, haremos notar que Plinio íEp. V, 3) menciona á 
Servio Sulpício en una lista de graves personajes romanos que es- 
cribieron versos ligeros. 

Aparte del pequeño fragmento de! libro De Dotihus copiado por 
An!o Gelio, han Ilegudo basto nDsotro8 algunas es:plicacione3 de 
palabras dadas por Servio Sulpicio y transmitidas por Cicerón, 
Festo, Varron, Macrobio y Aulo Gelio* Huscmke (Oh, cit,, pagi- 
nas 92-94) las ha reunido bajn el epígrafe Er inccrtis iihrü. Tam- 
bién existím entre las Fnratliares de Cicerón dos cartas de Servio 
Sulpicio ÍFiím. IV, 5 y 15. --Núms. 571 y 580 de la e<licion Nisard> 
que, siendo gobernador de la Acoyo, dirigió al ilustra* orador roma- 
no, consolándole en la una, con tiernas frases, de la pt^rdida de su 
hija, y exponiendo en la otra, con rasgos llenos de sentimiento, el 
asesinato do M, Marcelo. 

No se puede afirmar con seguridad quo é él se deba la introduc- 
ción de la aclh Sercinna. 

Se le cita con mucha frecuencia en el Digc^to: cerca de 80 vecea 
dice rtoby: 9^ voces atinua Blondeau. Por nuestra parte confesa- 
mos paladina mente que no hemos tenido la curiosidad y la pacien- 
cia de comprobar estas cifras. (Véase Ant, Agustín, ob. cit., pági- 
nas 297-299- jf 

í>e sus muchos discípulos enumera Pom ponió los siguientes: 
Alieno Varo, Aulo Ofilio, Tito Cesio, Audi fio Tueca, Audifio Xa- 
muso, Fia vi o Prisco, Gnio Ateyo, Pacuvio La beon— padre de Antis- 
tio Labeon, — Cinna y Public io Gelio, Prescindimos del misterioso 
Gaius, porque cualquiera que sea la conjetnra que se acepte, desde 
la formulada por Antonio Agustín á la propuesta por Afommsen» 
hay que borrar el nombre de ese supuesto jurisconsulto en la enu- 
meración de los disciiíulús de Servio Sulpicio. Uno de éstos, Audifio 
No musa, resumió en 140 libros todas las obras do sus compañeros 
quorum, omnes qtd fnevitnt libri Digestí st/nt ab Audi/io Naniffsa 
in cenium. f^rtadraginfa libros, dice Pompón Ío, obras que según 
parece se formaron con las notas recogidas de las lecciones de 
SetTÍo Sulpicio. 
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que deba ser restituida; ee, pues, en sí una institución. Loa 
bienes se convierten siempre en propiedad del marido, pa- 
san á su dominio por medio de la mancijmiiú [\], pero á 
ésta va unida una nmicupaUo ó sea una cauéio reí uxaHae 
para el caso de restitucióü. La dote no es ya un simple mo- 
dns dicendif dado á ciertos bienes, no es una donación; ea 
una institución jurídica, una res ií^oria (2). 

Desde este tiempo hasta las leyes Mlia et Papia Pop- 
paea adquirió la dote una fisonomía propia y distinta de 



Acerca de este gran jurisconsnUo véase Otto, De j^Ha Serví 
Stilpiciíj Utrecht^ 1737, y en su Thesaurus larts romani, tomo Y, 
€oL L549-l.ti3Ü» y la disertación de R. Schn eider, Quat^átionunt de 
S&roíO Sulpício Rufo, ¿urisvonsidto rotnano spedtncttf Leipzig, 
1834. -[6' /i 

(1) La dote se transiviitia por la mancipaíio ó por la m ture cessio: 
Gmus. IL ^^ — La diciio dotis originariamente no ora, á mi enten- 
der, un modo de constitución, sino un uaú ceratnoniaíj ó sea el 
anuncio á^ la dote que el padre hacia oficialmente al marido y 
despüt^s á los parientes y umigos (como todavía hoy se usa entre 
las fanulias patricias romanas), tal vez en ol día de los esponsales. 
Á la dictio seguía la datio^ siendo, para mí, posterior el nacimien- 
to de la distinción entre la datío y la nameratio dotis. Más tarde se 
■concede una acción, tal ve¿ por una dote dictan pero no entregada, 
mientras que níicía la proniisBio. Así ae explica como la dicüo po- 
día ser hecha s61o por la esposa y por t^l padre ( la delegación al 
deudor es posterior: Voigt, II, 488, nota 8J; y se e:splica también 
^iAmo la dicíiú fué una promesa unilateraL y la accipio de Pan- 
filo en Terencio {b) uaa respuesta superílua y sin valor jurídico 
{VoiGT, 11, 488, nota 7). 

(2) Es importante observar q\ie en esta nuncupatlo, al mismo 
tiempo que la cautio reí uxoriae, probablemente so harían: L' Una 
ai'óétniatio hoaorum^ si la dote consistía en cosas fungíbles ó fáciles 
■de detetiorar, de donde provino la dos cendííionis causa atssíimaia 
^creo que la da$ íaj^ationis causa amttríiata nació mucho después 
Á imitación de aquélla). — 2." Un pacto de praestandu et^iciioue en 
favor del marido. 

(b) El pasaje de Terengto (Afidrtat V^ 4) á que se refiere el 
autor eael siguiente: 

.,. Dos Pampkili mi 

Decem taleata. — Accipio... — [U.] 
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las demás instituciones jurídicas y se creó un número, 
aiempre creciente, de reglas particulares, hasta que, con 
las dos citadas leyes, pudo ya considerarse como entidad 
jurídica desenvuelta, adquiriendo la nota característica de 
servir a d snstimnda omra mttinnionii y fijando los derechos 
del marido y de la mujer. Los jurisconsultos de la época 
clásica mantuvieron y desarrollaron esta institución, y Jus- 
tiniano la llevó k su completo desenvolvimiento (1). 

Cuando la dote era una dOTiacióu de bienes hecha al 
marido, no podía nacer el concepto de una acción contra el 
constituyente en caso de evicción {á}- En cambio, cuando 
en el siglo sexto de Roma se unieron á la dote las cauUones 
T$i uxorias para la restitución en el caso de disolución del 
matrimonio, el marido estipulaba por su parte la garantía 
de lo que recibía, 

Á la estipulación de estas cautiones se prestaba la forma 
de constitución de la dote, ó sea la mandpatio, ó la iraditio 
para las res ?icc mancipi, y, por consiguiente, si el supuesto 
de la evicción se realizaba, el constituyente era castigado 
á pagar el duplo del valor, Y esto no era especial para la 
dote, sino general para todo contrato real celebrado con la 
nunmpatio de la mancipatio y para cualquiera transmisión 
de propiedad con el pacto de evicción, en especial tratán- 
dose de compra-venta (3). 



(IJ Tul vez entre el 523 y la ley Julio, y precisamente en el 56S 
hubo una lex Moetiia. Lo admiten: Voigt (Die Lex^ M, de do- 
ÍGj 18(i6); Arndts (Zeit J\ R. Gesch., vol. VII, póg. 1); Kuntze 
(Cursus, d. R. R., 1879, pág. 548): lo nit;gnn otros muchos. Nos- 
otros lo sostenemos en las Quaesíioueñ cexatae de dotibuSj Bolog- 
na, 1883. Lñs hipotéticas observaciones contrarias de Juan Maria 
Devilla (La dote, pág. i23 ) no tienen valor alguno. 

(2) VotííT, n, pég. 714, Vóase la definición de Varr, I„ L.^ 
V, 30^ 175. — Á esto se refiere lo que dice Justiniano, in Cod., Y^ 
3, 20 — anliquí itirís condttores ¿níer donaUonem eiiain dotes con- 
immerant. 

(3) PuGHTA, Instituiionetij pág, 350, Véase Voigt, II, 88 87 
y 126; Padehktti, Storía del dir., pág. 175, En el derecho anti- 
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Paülus, Sent, II, 17, 13: res empta mancipaiione et tradi- 
iione perfecta si evincatur, auctoritatis venditor duplo 
tenus oiligdtur. 

Cicero, De qf, III, 16. Ac de ture quidem praediorum san- 
citum est apud nos ture civili, ut in Ms vendendis vilia 
dicerenlurj quae nota essent venditori. Nam quum ex 
DüODECiM TABULis satis esset ea praesiariy quae essent 
lingua nuncwpatay quae qui inficiatus esset, dupli püe- 

NAM SÜBIRET. 

En estos tiempos la forma de constitución de la dote era 
sólo la datio mancipatione vel traditione; Is, promissio no ha- 
bía nacido (]), y la dictio era una pura solemnidad patricia, 
á la cual sucedía siempre la datio. 

Cuando la compra-venta cesó de ser contrato real, ó sea 
de hacerse con la mancipatio y se consideró perfecta con el 
solo consentimiento, una dupli stipulatio garantía la evic- 
ción, mientras en la antigua compra-venta hecha con la 
mancipación, el pacto de garantía tenía ex lege la sanción 
del duplo del valor (2). 

Tuvo también la dote un nuevo modo de constituirse en 
Ib. promissio, coexistiendo, sin embargo, siempre la forma 
de la datio, que ya se hacía rara vez con la mancipatio y 
más frecuentemente con la traditio; y constituyéndose la 
dote ya con promissio, ya con datio, la antigua cautio évíc- 
tionis, se subrrogó por la dupli stipulatio, á cuyo paralelia- 
mo entre la dote y la compraventa impulsaba la aestimaíio 
venditionis causa que con frecuencia se hacía en la dott^ 
Marciano, que es muy posterior á los tiempos de que habla- 



guo, la compra-venta y los demás contratos no habían tomado to- 
davía la fisonomía de obligationes, pero estaban unidos á la mami- 
patiOj ó sea al derecho real. 

(1) También Voigt, XII Taf., II, 486, dice que \q. promissio per- 
tenece al derecho posterior. 

(2) Véase Buonamici, L'actio auctoritatis, en el Archioio Giuri- 
dico, vol. XXIX, págs. 82 y 83. 
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mos, atestigua que se continuaba garantizando la evícción 
de la dote con la dupM siipulaiio, ya se tratase de dote pro- 
metida ó entreg^ada, ó ya que en uno y otro caso hubiese 
BÍdo ó no estimada por causa da venta. 

L, 52, l)m,, de iure dotium, {a) XXII!,* 3: non .wJmn si 
aestimahis /iindíis , sed eliam si non aesíimatus in do- 
íeni datus estj et alias, €u?n. necesse 7lou haheat ?ímUeT 
dupbim promiUere, promisiL 

Hasta aquí eí marido tenía acción contra el constituyen- 
te por la evicción de ta dote, solamente cuando se había ea- 
tipuladOj y esta estipulación podía agregarse, tanto á una 
pfomissio como á una dado dotü^ 

El acrecentamiento del comercio, las disposiciones del 
edicto edilicio^ las respuestas de los jurisconsultos y una 
lenta evolución (1), hicieron surg:ir en la compra-venta el 
principio qutí no era ya necesaria la dttpli siipulaíio, sino 
que el vendedor estaba obligado, por el miamo contrato, á 
garantir la cosa en caso de evicción^ y que el comprador 
podía pedir el resarcimiento por medio de la aciio pro evic- 



{a) De la obra de Maiíciano Regula ram, Hb. III.— Ae luís Mar- 
GLATíLTs, oííesor de Papini»no ó de Ulpiano, floreció en tiempo de loa 
Emperadores Septimio Severo y Caracalla. De sus obras contiene 
el Z>¿^eiíft; 283 fragmentos. Escribió: Ad S. Cónsul tum TarplUia- 
num Uber ¡^ing. — Dígestorum libvi VIL — Instiíutionum iibri XVI. 
— Hcf^idaritm Hbri V. De íudicüs publicüs líbrt JI. — De appella- 
üouibtis lítivi IL Dtí delaiúrtbus íihvv sintj.—Ad formulam hipo- 
tecaria m líber Hing. La primera de estas obras no se cita en el 
Índice llorentino. Las íusiuiniones, de Mardano, faeron utilizadas 
por Triboniano, Teófilo y Doroteo para la foi-maciun de las justi- 
nianeas. Escribió también ftota¡i al tratado de Papiniauo De aduí- 
term librí dúo* — V, Ohlhicms, Dg cdía, studüs, honoribus et scn- 
pits At'lií Marcianí (Utrecht^ 1754); los estudios de Ferrixi y Zocco- 
Rosa, Snlía palingenesia deW M. di Marciano {Paietmo, 1890), 
etcétera. — [L^] 

(1) L/76, /%. XXI, 2. 
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iioTie (1). Esta g^arantla para la evicciún, acordada sin esti- 
pulación previa^ sentíase como necesaria en la dote después 
de la lex Julia et Papia, cuando perdió hasta la apariencia 
de donación y fué considerada como un elemento corres- 
pondiente á los onera matnmoíüi. Si la dote sirve para la fa- 
milia, el constitLiyente debe g'arantirla para el caso justo de 
evicción; es este uu principio sencillo y claro que, sin em- 
barg^üi el Derecho romano no sancionó completamente has- 
ta los tiempos de Jnstiniano. tíe hubiera podido hacer inme- 
diatamente una ley que impusiera esa oblig-ación al cons- 
tituyente en todo caso, pero esto no hubiera estado en con- 
formidad con la dirección del progreso romano, que siempre 
anduvo por grados, no por saltos. Desde la ley Papia k la 
Constitución de Justiuiano, ó sea durante más de quinien- 
tos años, veremos un continuo esfuerzo para garantir al 
marido, y veremos que este esfuerzo se realiza lentamente 
sin interrupciones y derivaciones, revistiendo lo nuevo con 
formas antiguas, é introduciendo con ficciones el prog^reso, 
bajo la protección de las normas ya existentes y aprobadas. 
Esto es lo maravilloso del Derecho romano que convierte el 
germen en vetusto roble, no por violentas y externas super- 
posiciones, sino por desarrollo intrínseco molecular. 

Unánimes los jurisconsultos en reconocer la obligación 
en caso de evicción como elemento natural de la compra- 
venta, dieron ei primer paso en la dote, extendiendo esa 
disposición á los casos de aesíimalio ve/idiHmds causa, tanto 
mÉis, que entonces tenia el marido la ^ciío ex empto contri 
el constituyente, 

L, 52, § 1, DiG,, de act. erapti {a) XTX, L Scaevolar^me- 
dmm aestimaíum, in doteni a pafre filiae mae nomine 



(1) GiRARD, La garentíe d'éoMion, ea la Nouü, Rerue Hist.^ 
Ágo&to, Í884, pág, 438. 

{a) De la obra de C. Scevola Digedorum, lib. VIL — Quintus 
CsaviDiUfi ScAEVOLA, jefe del Constliuní prinvípís de Marco Aurelio 
y muestro del Emperador Septímio Severo^ de Papiniano y proba- 
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datum, obHgaíum crediiarí deprehendiUtr : guaesiíHM 
esl an filius, qui hereditatem pairís reliaet, aim ab 
ea se filia adsíÍRuisset, dote coníenta, actione ex 
EMPTíí i€neatm\ iU a crediiare luereí et mariío ¿idemm 
praestarei. Responda, ieneri. 

Tratándose, pues, de dote estimada por causa de venta j 
el marido tenía, en el caí^o de eviccíón, la aclio ex mipio 
contra el conñtituyentf*. Esto se repite eu otros muchos tex- 
tos como en los fragmenta vaticana, § 105, y en la L. 1, 
Cod. Y, 12, 

y como en la compra-venta, al lado de la obligación le- 
gal de la eviccióu, continuaron haciéndose frecuentemente 
las dnpli síipulaüonEs^ lo mismo sucedió en la dote; el terc- 
io citado de MARCrANo, que liabla de la dupU stipnlaiio^ en 
una dote, es posterior al texto de Scevola, jurisconsulto del 
tiempo de Adriano. 

En tiempo de Ulpiako todavía se hacían en la dote las 



blemenle de Paulo y de Trifoníno- Es uno de los más eminentes 
jurieconsultos del periodo eu quf! ya ha desaparecido el aiitagoDis- 
rao de Sabínianos y P roen leya nos. Los Emperadores Honorio y 
Arcadio (Cons. 3, tit. 4.\ lib. IV, Cód. Theod.) le califican de pru- 
íienussirnus iurisconsrdíortifiíj y Trifoníno, tal vez irónicamente, 
dice magno mf¡enio de inre apcrte respondít. Sus obras suniiGÍstra- 
ron abundantes materiales para la conferción del DíyvMo (30t> frag- 
ineolüsí y fueron anotadas por Claudio Trifonino y por Paulo. 
Escribió: Digesiortim, iibrt AX. — Iteaponaorurn, libri VI. — 
Quaentioftítm, libri XX. — Rügularum^ Ubri JIV. — De qaaesüone 
familiac iiher dng. — Qítaesíiones publicae iraciatae Ubúr síng.-- 
Núífiü ad I alia ni Dlgesta. — Notae ad Marre II i DigeMa. Los frag* 
nientos que pose^moa de sus Digesta y Mesponsa son muy intert^- 
santes y están constituidos por una serie de casos es puestos con 
Riega ntia y precisión, aunque con frecuencia la solución no está 
suficientemente motivada. V. Gonradí, De cita et scrtptts Q, C. 
Scaecolae (Leipzig, 1755); Schirmer, Beitrüge ^ar Interpretatíotí 
non Scütolas Díge$tc/i.(Zcitschnf¿ der Sarigagstiftang XII, J5'33) 
y Be rt ruge zar ¡nierprciation ton Sedeólas Re&ponsen (Areh* Jur 
cioiL Praxis, L 78, 1891-2, pags. 30-47), ele, — [U.] 
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diipli stipulationeSf porque la obligación leg^al de la evic- 
ción era únicamente para las dotes aestimatae venditionis 
causdj que engendraban una üCtio ex empto: 

L. Ií3, Di3 , de iure dotium (¿5^) XXIII, 3: qnoUem res 
aestimata in dotem dattir, emcta ea, vtiíum iíx empto 
contra uxormí ágete, et quidquid m nomine fuerit con- 



(a) De Itt obro deÜLPiAíío^ Ad Sahimim^ lib. XXXI V. — Domitiüs 
Ulpianuíí- K1 misma nos atestigua su orig*:'!!. feaicio; in Sr/ria 
Foenice spletulídísdtma l^f/ríoríi/n cotonica rtndo fniht origo e&t^ 
Tal Yez Profesor en BeritOj ejerció después numerosos é importan- 
tes cargos en la Corte. Asesor de Papiniano, desterrado y condena- 
do á munrte por HDliogábalD» le encüiitraniüs en tienipo de Alejan- 
dro Severo goiando de todo el ftwor do In privanza : Consejero y 
Ministro dfíl Emperador, desempeñó entre otros los cargos de 
prae/ectus annoíiac y prefecto del pretorio. Fué asesinado por loa 
Pretorianos en el mismo palacio imperial (228j, tal \q'¿ por sua 
tentativas de someter el poder militar al civil. Es el más grande de 
los jurisconsultos romanos después de Papiniano. Conocida es la 
gran autoridad que sus escritos y opiniones gozaron y sabido que 
BU nombre aparece unido á los do Papiniano, Paulo, Guio y Modes- 
tino en la famosa ley de citas de Valentlniano 111. AuDque se le 
reprochan algunos eoieciamos hebraicos, su estilo es superior al de 
Paulo por su claridad y al de Gaio j)or sus condiciones didiic ticas. 
Los fragmentos de sus escritos (2.464) constituyen la tercera parte 
dei Digesfo, y son de tai importancia, especialmente los de su gran 
oora Ad Edícíam, que bien se podrían denominar las Pandectas 
justinianeas iúJípíaiii líhri ad Edictnm cum notís t^aríoruni.)} 

Entre estas obras raerccen ser citadas: 

Ad íegern Jaltam de aduíterüs^ libri II. — Ad legeni Aeliam 
Senüafñj libri IV. — Ad legotn Jalianí ei Papiam^ libri XA\ — 
Ad Edíciiifn, Libri LXXXL — Ad Edictum aedUiam caruUam, It- 
brilL — Ad Sabiaam^ libri LI. — Digeüoram, libri XLVIÍL — 
Pandecúarartí:, líber sing. — Irtslitíilionam, libri IL^ Hegalariun, 
libri VII y liber &íng. — Opinionum, libri VI. — Disputatiofium, 
libri X. — Responsorttm^ libri H. — De om7ñbiíS tribimalibus, li- 
bri X. — De appelíaüonibus, libri IV. — De censibus, librt VI. — 
Fideicommissorunit libri VI, y otras nauchas. Además han llegado 
hasta nosotros por distintos conductos interesantes fragmentos de 
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secuius, DüTis ACTjoNE, súluío maiHmoniú^ ei praesta- 
re oporteL Quare et si ccpLUai forte ad virum pervene- 
ni, id gnoque ad mtílierem redigetur. 

Insistimos en observar que el objeto que se proponían los 
jurisconsultos, era el conceder al marido contra el constitu- 
yente una acción para el caso de evicción en cualquiera 
clase de dote, y que comenzaron i otort.'-ársela eu la dos 
aestimata, por su estrecha analogfía con la corapra-venta y 
por ser el paso más fácil de dar. 

Álg-unos dicen que esto proviene de que en la dos aesH- 
muta el marido debía, disuelto ei matrimonio, pa^ar el 
precio de aquélla, pero debemos observar: 

I."" Que la mujer ó el constituyente reclamaba el precio 
por medio de la aclio dotis (L. h% Dig-, XXIII, 3. — L, 16 
eodem), y que el marido b abría tenido eu caso de dote vin* 
di cada una excepHú doli, que de hecho tenía en los casos 
de dote vindicada y no g-arantida (L. 49, § I^ Drg. XXI Y, 3). 

2." Que la analog-ía con la compra-venta fué solamente 
un primer paso para realizar el ñu general de garantir la 
dote en todo caso al marido, ni (como dice la ley 52, § 1. 
Dig, XÍX, 1) fundum mariío LiBEnuyi p7*aes¿areL 



BU tratado Regáiarum Uber sinf). y de las ¡nstitntiones, aparte de 
loa contenidos en la Collatio l^gam y i^n los Vaticana fracme/ita. 
Entre los numerosos estudios acerca de Lfl piano y de sus obras, 
notaremos, tan sólo, la antigua disertación deLecrius, O r alio de. 
üita D, Utpiani el scriptis (Ginebra, 1601) y los interesan tea traba* 
jua de Bremeh sobre las Insittattúnes; de Rudorff acerca del tra- 
tado De officiü procojimlié; de Pernice (Da^ Tribunal und Ulpians 
lincher Da o/nnihiis tribunalíbus — Zelíschríft der Saüígní/sti/tung^ 
XI V^ 135-182), y de Zacharias de Lingenthal (GIÍ soíü Greci ad 
ÜípianQ (xAd Sabínaní^.— Buííettino dúWUíUutQ di dirítto Roma- 
no, V^ l-9)t etc. Prescindiendo de los trahajoe de carácter general, 
circunscribiólos nuestras citas en estos ligerísimos apuntes bio- 
híbliográficos á las principales monografías, pero no podemos 
menos de llamar la atención del lector, por su reconocida impor- 
tancia, acerca de la obra de Fitteng, AUer der Schrifien roemíscher- 
Jurisée/i coa Hadriaa bis Alexander^ Basel iBtíO. — \U.] 
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Adaptada la teoría de la compra-venta á la dote, se dio 
otro paso aplicando la doctrina del dolo con el mismo mé- 
todo de servirse de conceptos Jurídicos existentes para alcan- 
zar la completa garantía de la dote. La acción de dolo se 
concedió por el pretor Aquilio, hacia el 688 de Roma, pero 
fué usada después para la dote; el Digesto suminístrala 
primera huella en Papiniano, que muy joven, en tiempo 
de Adriano (117-138 de J-C), murió en 212, ó sea un año 
después de la muerte de Septimio Severo: 

L. 69, § 7, Día. de iure dotium {a) XXIII, 3: cumres in 
dotem aestimatas soluto matrimonio reddi placuit, 
summa declaratur, non venditio contrahiiur: ideoque 
reius evictis, si mulier lona fid^s eas dederit, nulla est 
actio viro, alioquin de dolo tenetur. 

Este texto dice que si la dote no fué aestimata venditio- 
nis causa hay acción contra el constituyente sólo en el caso 
que exista dolo, es decir, que supiera que la cosa no era 
suya (1). Por lo tanto, en estos tiempos, y antes del año 202, 
el marido tenía acción por evicción contra el constituyente 
de la dote únicamente en tres casos: ' 

1.° Si en la constitución de la dote (vel promissio vel 
datio) se hace la dupli stipulatio. 

2° Si la dote era aestimata venditionis causa. 

3.° Si el constituyente obraba con dolo. 
La aplicación del concepto del dolo á la dote era mucho 
más antigua, pero con la forma de la clausula doli, en la 
promissio dotis. El efecto era en general un juicio que po- 
día tener en cuenta circunstancias equitativas, pero no la 



{a) De la obra de Papiniano, Responsorum, lib. IV. — - [U.] 
(1) Si el constituyente era la mujer, la avüo de dolo se conver- 
tía en una actio in factum, y la L. 1, Cód. V, 12, dice: ,..nisi a 
mullere dolus insitus sit, tune enim, ne famosa actio adversus eam 
detur, in factum actio competit. Véase Cenebi, Temi su Vius fami- 
liae, pág. 178. 
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acción directa (como querría Voifft II, 489, nota 9) para la 
evicción. Esta acción directa no podía ser otra que la actio 
doH, siempre posterior al 688. 

El texto citado de Papiniano probablemente pertenece á 
un tiempo anterior á la Constitución de Severo del 202; 
porque ese texto es del libro IV de las Hesptteslas, y Papi- 
niano, cuando era Prefecto del Pretorio de Severo, no tenía 
ya ni tiempo ni modo de darlas (a). 



(a) Aemilius Papinianus. Es el primero entre todos los juris- 
consultos romanos, dice Moramsen, por su talento y por el senti- 
miento de lo justo, pero tal vez el menos romano por sus pensa- 
mientos y por su lenguaje. De probable origen oriental (¿natural 
dfi Ernesa, en la Siria?) y pariente de Julia, segunda mujer de Sep- 
ti mió Severo, asistió con éste á las lecciones de Cervidio Scevola. 
En tiempo de Marco Aurelio desempeñó cargos importantes y fué 
nombrado por Septimio Severo Prefecto del Pretorio, teniendo 
como asesores á UJpiano y Paulo. Fué asesinado de orden de Cara- 
ca lia (212) por haberse negado á excusar un fratricidio, á justificar 
la muerte dada á Geta, quod paricidium excusare noluisset. Spar- 
ciano nos ha transmitido la legendaria respuesta de Papiniano al 
E DI per ador fratricida, aliud paricidium est accusare innocentem. 
occímm, que muestra la acrisolada virtud del hombre de Estado y 
la inflexible rectitud del jurisconsulto. El lugar que ocupa en la 
ley de citas y la preferencia dada á sus obras en la enseñanza del 
Derecho, prueba evidente del gran respeto que para todos mereció 
aquel acutissime ingenii mr et mérito ínter alios excellens, que fué 
con justicia calificado de iui'is asilum et doctrinae legalis thesau- 
ras. El Digesto contiene 601 fragmentos de sus obras, que son: 
De^niííoiium, libri II. — Quaestioiium, libri XXXVII. — Respon- 
sorum, libri XIX. — De adulteriis, libri II, y líber síng. y un tra- 
tado De officio aedílium escrito en griego {r^zpí toD 'AaTuvoiiixou). De 
una de las más importantes ( Responsorum, libri XIX) han llegado 
tntnbién algunos pasajes transmitidos por los Vaticana fragmenta 
y la Lbx romana msigothorum, y otros contenidos en manuscritos 
de Bei'lin y de París, desgraciadamente muy mutilados. V. Lectius, 
De Hia Aemílii Papinianí et scriptis (Ginebra, 1594); Otto, Papi- 
niann.^ (Leyden, 1718); Bavius Vorda, Papinianus (Leyden, 1770); 
Letpoll), Ueber die Sprache des Juristen Aemilius Papinianus 
(Passau, 1891); Costa, Papiniano (Bologne, 1894), etc. — [U.] 
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Un paso más rápido y atrevido se dio por Setero en la 
Constitución del 202, que es útil recordar. 

L. 1, CÓD. V, 12: eviciare, quae/ueraí in dotem data, si 
pollicitatio vel promissio ftieni interpodta, gener covr- 
ira socerum vel muUerem.., condictione vel ex stipula- 
tione agerepotest; ,,.sin autem res aestimata fuerit, ex 
empto competa actio; .,.dolo autem dantis interposito, 
de dolo actio adversus eum loco habelit. 

Estos dos últimos casos son la confirmación de lo que 
ya hemos visto, y no hace falta que nos ocupemos de ello: 
lo nuevo está en'el primer caso, si pollicitatio vel promissio 
fuerit interposita, palabras oscuras en cuanto al significado 
jurídico. Hay quien dice que se habla de la promissio dotis 
y que Severo estableció que tratándose de dos promissa, el 
constituyente está de iure obligado por la evicción, aunque 
-esto no se haya estipulado y aunque no existiera la aesti- 
matio venditionis causa; esta primera opinión, que es la 
dominante, se apoya en dos razones. En primer lugar, el 
texto usa la palabra j^rom^^, y, por tanto, es la promissio 
dotis. En segundo lugar, dicen, era justo conceder la ac- 
ción para el caso de evicción contra el constituyente cuan- 
do había promespa recedente, ya que habiendo sido vindi- 
cada la dote, la obligación que nace de la estipulación rem 
■dari no fué cumplida, y, por consiguiente, la acción para 
la ejecución continúa existiendo, manet enimpristina oili- 
gatio (L. 46, pr. Dig. XLVI, 3). — Otros dicen que Severo 
considera el caso en que la garantía para la evicción se 
estipuló expresamente en la constitución de la dote, y se 
fundan en la palabra interposita y en la analogía entre la 
dote y la donación, en la cual es notorio que el donante 
no está obligado por la evicción sino en el caso de estipu- 
lación expresa de evictione praestanda (1), á cuyo último 



(1) Véase la L. 18, § 3, Dig. de donat., XXXIX, 5, y la L. 2, 
€ód., de evict., VIH, 45. 
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argumento responde Windscheid que la dote no es dona- 
ción — díe Bestellmig einm^ dos is¿ keine SüJitnkímg (1). 

Para interpretar la Constitución de Severo, recordemos 
que la necesidad era la de conceder siempre al marido la 
garantía por la dote vindicada, pero que esa necesidad se 
iba satisfaciendo en conformidad á las normas existentes, 
Sevüro quería tal vez realizarlo completamente; mas para 
esto ¿qué acción existente podía otorgarse al marido? Ha- 
laría podido hacerse una ley^ pero la necesidad no era toda- 
vía tan prepotente para derogar la dirección de todo el 
mundo jurídico romano, Y para justificar del todo la inter- 
pretación que ahora daremos, es necesario hacer antes una 
observación general: mientras hoy la acción es un posie- 
rius del derecho (que ea unpriii^) y el instrumento de una 
norma, entonces la acción era la encarnación de ]a norma 
misma. Inoportuno sería aquí demostrar con ejemplos esta 
ley fundamental del Derecho romano, y baste recordar que 
la teoría del dolo está precedida de la excepiio dolí; que la 
truditio, como forma general de transmisión de la propie- 
dad, está precedida de la excepUú rei veudUae ei traditae; 
que frecuentemente no se concedía un derecho porque no 
se podía, por razones procesales, dar una acción, y que, 
finalmente^ aquel que acudía al pretor, debía acHonem ede- 
re, ó sea indicar no su derecho, sino la acción que k éste 
contenía (2). Yolvieudo k nuestra cuestión, la evicción de 
la dote estaba garantida existiendo dolo con la acíiú dolí y 



(i) Ma\'nz, hablando ríe esta coiiBtitución de Severo, dios que 
hoy en ella rlistinciones más especioeas qtic racionales (distinctions 
plus spécteust'S que ratíondles). — Y tiene tbzóii ; puf^sto qiie, á 
nuestro entender, Jusliniano ha remediado esto, y la Conetitución 
de Severo se explica por el acostnmbrado carácter del Derecho ro- 
mano, que para progieíjar lentamente y llegar ñ\ ví^rdüdero ws 
aeqaum, se sirve de ficeioneg, de artifícios, de sutilezas, para evitar 
violentos desviaciones en lo propia tradición y novedades qiie cho- 
qTien demasiado con los mores maíorani. 

(2) Véase el capítulo XIII. 
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habiendo sido estimada por causa de venta con la actio ex 
empto; Severo establece la regla general que la dote está 
garantida cuando existe, ex alus causis, una acción para 
hacer valer la garantía. Con las palabras — si pollicitatio 
vel promissio fiieril interposita — entendemos, no sólo los 
casos de la primera y de la segunda opinión, sino todos 
aquellos en los cuales existe una acción para pedir al cons- 
tituyente que preste la evicción. Estos casos son principal- 
mente tres : 

A) Si la constitución de la dote fué una dictio ó una 
promissio, el marido tiene la actio ex stipulatu; teniendo la 
acción tiene el derecho á la prestación de la evicción. Y 
esto no solamente considerando que vindicada la dote, la 
obligación rem dari no se ha cumplido, sino también por- 
que queriéndose dar siempre en los casos de evicción la 
correspondiente garantía, ésta se concede cuando el mari- 
do tiene, por otras razones, una acción contra el constitu- 
yente. No comprendo cómo Thibaut y todos los que sostie- 
nen la segunda opinión niegan la garantía legal en el 
caso de dos promissa, máxime, cuando fragmentos de las 
obras de los jurisconsultos y constituciones imperiales pos- 
teriores reiteran esta disposición de Severo: 

L. 98, pr., DiG. de solut., XLVI, 3, Paülus (a): qui res suas 
oiligavity postea aliquam possessionem ex Ais pro filia 



' (a) De su obra Quaestionum, lib. XV. — Juuus Paulüs. El más 
fecundo de los jurisconsultos romanos. Miembro del Consilium 
Principts de Septimio Severo, asesor de Papiniano y Prefecto del 
Pretorio en tiempo de Alejandro. Mucho se ha discutido acerca de 
su patria y de la emulación que se ha pretendido ver entre él y 
Ulpiano. Su oscuro estilo ha originado la conocida y expresiva 
frase de maledictus Paulas. Es el jurisconsulto que ha suministra- 
do mayor número de obras para la formación del Digesto, consti- 
tuyendo sus fragmentos (2.081) la sexta parte del mismo. Sus obras 
son numerosísimas é indicaremos tan sólo algunas de las más 
importantes, siguiendo el orden que hemos adoptado en nuestros 
Estudios de Literatura jurídica, 

6 
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sua dúlem phohittendo oMigwtU et soMt: si ea res a 
credUore etdcta e$t, dicendum eso mariíum ex üotis 

PROMISSIONE AGKhJÍ^Oá^íf. 



Comentarios k Leyes tí S, Consultos : Ad tegem Julíaní et Pa^ 
píarrij líbrt X. — Ad ¡egem Aelianí Se/itiam, Hbrt III y oiroa. — 
Ad S. Vofisaltaní Cluudiantím., liber sing, — Ad S. ConsuUum 
Orfitianumt liber sing. y ülroa. 

Comentarios al Edicto: Ad Edktum^ libri LXXVIIL ^ Ad 
Edicüini aedílium carulium^ libri II. — Breriurn site brecis edtcti, 
libri XXIII. 

CoMENT ARTOS Y EXTRACTOS: Epitomapum Alfeni Digestorum, 
libri VI I L — Plihanon Labeonls a Paulo epitotnaíorum y libri VIII. 
— Ad Plaatinmt Hbrl XVIII. — Ad Neratium, libri IV ^ etc. 

Obras de Derecho civil: Ad Sabinunij libri XV L — Ad Vite- 
Uum_, libri IV, 

T RATA DOS V ABi OS \ Qfí a í *■? íionuin, i ib r i XXX 17. — Man a aliiim, 
libri II L — bisUíutionum, libri IL — Reguiamm, Ubri VII et liber 
E ing u larüi . —- Stm i en i ta run i , Hbt 'r V. 

Explicaciones practicas: Responsorunij libri XXIIL — Decre^ 
íoram, Ubri IIL 

Monografías : Dü censibus, Ubri II. — De iure ^fiscij libri II qÍ 
liber sinff. — De adulterüs, libri III. — De iure codiciloram Hber 
sing. — Fideícommissorunt, libri III. — De usuris^ liber ^ing. — De 
pQeni$ milUtifn libar sing. y otras Riuchos, 

Además, por distintos ronductos han llegado hasta nosotros 
fragmentos impor tantísimos de algunas obras de Paulu; así se han 
podido hat:er ediciones basto nte completas de los cineo libros do las 
Sen ten oías ( Sentúníiaruní, libri V)^ uniendo ül texto que nos ha 
trasmitido la Le:r romana üisigotliorant los elementos que nos pro- 
porción o n los Apt'índices de ciertos manuscritos del Breüiario, la 
Con&uUrUiOy la Colla ¿lo, loa Vaticana fracniefda y el Digesio, y se 
han puesto en relación Ioé extractos que el DigesU/ nos presenta de 
las insiiiftcíones con el reportado por Boecio y las citas descubier- 
tas por el filólogo belga Thonias on un manuscrito de la Biblio- 
toca de Bourgogne. Y. las disertaeionefí de Rittershauíí (NQrber- 
ger, 156(5); de Conradi (Helmstaedt, 1733); los ostudios sobre las 
dos nuevas citas de las Instituciones de Paulo, de Thomas (Hev. de 
rinatr. jíiibl. en Belgique, XXll), y de Sci aloja y Ferrini (Bullét. 
d. Ist. di n. R. 111); Gneíst, hutiUttíomwi eí rfigularttm iuris ro- 
maríi sgntagma (Leipzig, 18í)8); Riccobono, Síudi criíici sui li- 
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L. 13, CÓD. V, 12: de Diocleciano en 287, ó sea ochenta y 
cinco años después de la de Severo: si mairevestra 
superstile aliquid ad vos pertinens, in doíem scienti 
vitrico vestro datum est: intelUgiiis nullam firmiíatem 
inris dationem haber e, si ñeque pollicitatio nequb 

PROMISSIO INTERCESSIT. 

En tal caso el marido obra condictione yel ex stipula- 
TiONE, como dice Severo: Arndts afirma que la ex síipula- 
tíone se refiere á la promissio dotis, mientras la condictione 
«s una imitación de dictione y se refiere á la dicíio dotis. 
Sin embargo, una acción llamada ex dictione no ha exis- 
tido en el Derecho romano, tanto más que la dictio no tuvo 
larga vida jurídica (1). Nosotros creemos que Severo dice 
^i stipulatio mi promissio aludiendo con la stipulatio á 
cualquier pacto estipulado que llevase la garantía de la 
«vicción, y con la palabra ^ro^^mío á la especial estipula- 
•ción constitutiva de la dote. Triboniano cambió stipulatio 
en poHicitatio porque en derecho Justinianeo un pacto sim- 
ple podía, con ciertas condiciones, tener valor jurídico. 
Ahora bien, una estipulación cualquiera podía tener por 
objeto una cosa certa ó incerta; en el primer caso engen- 
draba una condictio certi, en el segundo una condictio in- 
certi que comúnmente se llamaba actio ex stipulatu (2). Por 
consiguiente, según la disposición de Severo, si la dote se 
constituyó por la promissio y después fué vindicada, el ma- 
rido acciona por los daños contra *el constituyente por me- 
dio de la condictio (si el objeto de la dote era un certumjy ó 
l)ién por la actio ex stipulatu (si el objeto era un incertumj. 



bri XVIII de Paulas ad Plautíum (Bull. d. Ist. di D. R., VI, 
119-171), etc.— [L^J 

(1) VoiGT II, 489 habla de actio dictionis, pero en las fuentes se 
encuentra sólo ex dotis dictione obligari (Paulus. Frag. Vat. 99). 

(2) L. 24; DiG. XII, (a) 1: si quis certum stipülatüs faerit, ex 
STIPULATU actionem non habet: sed illa condictitia actione id per- 

(a) De la obra de Ulpiano Pandectarurrij libr. singul. — [í/.] 
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B) El segundo caso implícito en la frase discutida de 
Severo^ es aquel en el cual la garantía de la dote hubiera 
sido expresamente estipulada por medio de la dupli stipula- 
tío ó con una estipulación simple de praestanda evictione. 
Esto lo niegan Wangerow y todos los sostenedores de la 
primera opinión; pero me parece que sin razón, porque el 
uBo de la dupH stipulatio en la dote para el caso de evicción 
era antiquísimo, y todavía le encontramos en tiempo de 
Severo, de Marciano (L. 52, Dig. XXIII, 3) y de Ulpiano 
(L* 16, Dig. XXIIIj 3). Y si este uso existía, lo menos que 
Severo podía hacer es comprenderlo en su constitución que 
resumía todos los casos entonces posibles, como el del dolus 
y el de la vendido. La palabra stipulatio (cambiada por Tri- 
boniano en poUicitatio), unida con un vel á promissio, no 
podía ser una cosa superfina; promissio indicaba, técnica- 
mente, la constitución de la dote, mediante la stipulatio, y 
stipulatio indicaba á su vez cualquier otro pacto estipulado 
al entregarse la dote; por eso era apropiado el participio in- 
ierposita, usado por aplicarse á entrambas palabras; así en 
las fuentes se encuentra frecuentemente el verbo interpo- 
nere, aplicado á una estipulación en caso de evicción. 

L. 19, pr., Dig. XXI, 2 (a): sed et si stipulatio nulla fuis- 
set iNTERPosiTA de ex empto actione idem dicemus, 

C) Finalmente, también puede considerarse implícita- 
mente contenido un tercer caso en la constitución de Se- 



$equí debet per quam cerium petitur (esto es la condictió certi), — 
Se argumenta a contrario, — También Voigt (II, 489) que escribe 
después de la primera edición de este artículo, admite que la evic- 
ción podía pedirse, en determinadas circunstancias, por medio de 
la condictió, y añade que esto era en los casos de la dictio dotis; 
sin embargo, es más verosímil decir que la condictió dotis tenía 
lugar en los casos ya de promissio, ya de dictio, con objeto cierto. 
La palabra condictione es el nombre técnico de la acción, mientras 
la ex stipulatione indica la causa de la acción que técnicamente se 
denomina ex stipulatu. 
{a) De la obra de Ulpiano, Ad Sabinuní, lib. XXIX. — [U.] 
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vero, ó sea cuando, al entreg^ar la dote, se hace una estipu- 
lación referente á otra cosa, pero que sería violada por una 
ulterior eviccióu; entonces el marido tiene una actio ex sH- 
puIaÉu para lo convenido, y esta acción nominalmenie le sir- 
ve para ¿garantirse de la evicción sufrida. Esto es cierta- 
mente una ficción; pero el Derecho romano para progresar 
ha hecho uso de ficcioües más extrañas, y todos sabemos 
que Jusíiniano llegó hasta fingir que en toda dote hahía 
una estipulación aun cuando no se hiciera. Se quería con- 
ceder al marido la garantía; no existía una acción para ello, 
y por eso Severo le dice: si tienes una acción contra el cons- 
tituyente por otra causa semejante, puedes con ella pedirle 
é\ valor de la dote eviccionada. El resarcimiento por la evic- 
cióu se concede en este caso al marido aunque no exista 
dolOj ni compra-venta, ni promissio dotis; se concede por- 
que es efecto de otro y diverso derecho pactado, y porque se 
puede hacer valer con la acción que por otra causa tiene el 
marido contra el constituyente. 

PoMPONitrs {a)\ L, 22, § 1, Día. de evict, XXI, 2: si pro 
emcHone fmidi, quem emit mttlier, saiis accepisset^ U 



(a) De su obra Ex Plaaio, lib. L — Sextus Pomponiüs. Uno de 
los últimos representantes de la Escuela Sabiniana; íu¿% no obstan- 
te, discípulo del Proculeyano Pegaso, y tal vez también de Aristón 
y Octaveno. Conteííiporáneo de Juliaoo, y eviclenti^mente antc^rior 
a Gaio, ílorectó en tiempo do los Emperadores Adriano, Antón i no 
Pío y Marco Aurelio, Historiador de la literatura jurídica romana, 
da iny ostra en el famoso fragmento de su Enchiridio/i (Díg. I, 1,2) 
de sns excelentes condiciones criticas, a la par que de su benevcj- 
lencia y uiodestia: anota el desinterés do Scipión Nasica, k sabi- 
duría <lo Sempronio, la santidad de Scevola, el valor y grandeza 
ode alma de Ruttlio, la firmeza de carácter de Labeon, en otros ó la 
aciencia militar ó la elocuencia ó el profundo saber. Juzga á Capi* 
»ton con menos severidad que Tácito, y cuando recuerda que Tube- 
nron babía acusado á Ligario, el cliente de GLceróo, evita decir que 
«cometió una bajeza por complacer á César j) 

Los fragmentos de sus obras contenidos en el Digesto son 370 y 
«a le cita más de 400 veces. Escribió: AdQ, Mticinm, ííbri A'A'ATA'. 
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eundem in datem dedisset, deinde aliquis eum a marito 
per iudicimn abstuUssetj potest muUer staiim agere 
adversm fidemssores e7iipÜQnÍs Jiomiiie... 
Ulpiantíh {5)1 L. 23, ÜI3. eodeni : sed el si pos t moriem 
mulieris emncaiur, regressus erit ad dnphíe stipulatio- 
nem: quia ex puomessionk mariius adverstís heredes- 
mulieris agere potest: et ipsi ex sHpiiIatu agere possunt 

En el primer texto se supone el caso que la mujer hu- 
biese comprado ud fundo y le hubiera entregado al marido 
como dote; vendiendo el fundo la mujer tenía acción contra 
los que hubieran dado la garantía por la eviceiúu. 

En el segundo texto se trata del mismo caso, suponiendo 
que la eviccióii sobrevenga después de la muerte de la mu- 
jer, y se dice que el marido puede dirigirse €J promissi07te 
contra los herederos de la mujer, y éstos ex stipulaíu contra 
los fideiussores. Este texto puede considerarse en relación 
al derecho del tiempo de Ulpiano, que lo ha escrito, y del de 
Jiistiniano, que lo ha aceptado. En tiempo de JustinianOj la 
dote adventicia (que es de la que hablan esos dos textos), 
pasaba después de la muerte de la mujer k sus herederos; 
de aquí que, vindicado el fundo dota!, el marido nada tiene 
que restituir y á nada tiene derecho, y los herederos accio- 
nan, pro emctioiie contra el vendedor del fundo. Pero el tex- 
to concede al marido por el fundo evicciouado una acción 
tx promissio7W contra los herederos; no es ciertamente la 
profmssio dotis^ porque la dote, ya se hubiera constituido por 
medio de la promssio, ya por medio de la datio, había de 



— Ex Plauüo, lihri VIL — Ad Sabinum, libri A^VA'T7, — Encki- 
rídii, libri II el Hber stng. ~ Hü^¡tdarum, líber Bing. ^ Senaias- 
Consuliomm, libri F, — Eptstülarum, libri .\X. — Vartarum lee- 
tiomim^ libri XLL — Fideiconimxssorumy Ubri V'^ y otras. V, R bic- 
hólo, Oratio de. S, Pompo filo (Herboni, 1710); Sanio, Varrotiia- 
na (Leipzig, 1866), etc* 

(b) De su obra Ad Sabmunh Hb. XXIX. — [LL] 
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ser siempre restituida á los herederos de la mujer, por lo 
que el marido niiií^ún derecho tenía para pedir á ios here- 
deros el resarcimiento en caso de evicción. E^ta, promissío 
referíase, pues, ¿ un pacto especial precedente, por el cuai 
la dote, muerta la mujer, debía quedar en poder del ma- 
rido, y eviccíonada la dote, el marido la reclama á los here* 
deros de la mujer. Considerando el texto con relación al 
tiempo de Ulpiano, debemos recordar que la dote adventi- 
cia permanecía en poder del marido después de la muerte 
de la mujer (Adventitia a%tem dos semper penes niaritum re- 

manei lUp., Fra^i^m. VI, 5). Si^ pues, esa dote continúa 

en la prapiedad del marido, éste tíeue directamente la ac- 
ción de evicción contra el vendedor: ¿por qué en vez de esto 
puede dirigirse ex promissione contra los herederos, y éstos 
tienen una actio ex síipulaíii contra el tercero? La palabra 
promissio no puede aquí entenderse por la XéznxzfL ^yromissio 
doíis, porque la suerte de la dote, después de la muerte de 
la mujer, no depende nunca de la forma de su constitución. 
Para explicar esto es necesario admitir que la actio ex pro- 
missione del marido contra loa herederos se concede sola- 
mente, porque en vida de la mujer tenía aquél contra ésta 
una acción ex p*omissione. ^y cuál? La que se derivaba de 
una estipulación especial, por ejemplo, la de htcrandí^doHs. 
Examinando el texto, tanto en relación con la época de UU 
piano, como con el tiempo de Justiuiano, vemos, pues, que 
una estipulación especial, por ejemplo, ia de IncrandfFdúíiSy 
otorga al marido una acción por cuyo medio puede utilizar 
la evicción. 

Y nótese que este derecho del marido á utilizar contra el 
constituyente (la mujer ó sus herederos), la evicción no es 
consecuencia ftecesarm de! pactum lucrandm dotis, porque 
éste se hace valer aunque la dote no haya sido vindicada. 
El propósito, pues, de los jurisconsultos era el conceder al 
marido, en cuanto fuera posible, un derecho para la evic- 
ción, derecho que íe otorg-aban siempre que había un medio 
procesal adecuado, esto es, una acción como en los casos de 



Digitized by LjOOQIC 



mm 



dolus, aestimatio, promissio dotisy pacinm lucraudiedoiis. El 
pacto de lucrar la dote no lleva consigo el derecho á la evic- 
ción; si ha sido concedido^ es por el esfuerzo de encontrar 
un modo procesal cualquiera para ohteiier la completa rea- 
lización del principio, quieu da una dote dehe g-arantirla. 
Ahora hien; aceptadas todas las hipótesis precedentes, ó 
sea, el pacto del lucro dotal, la muerte de la mujer y la 
evicciÓD del fundo, ¿tendrá el marido acción contra los he- 
rederos de la mujer aunque éstos no teiig-an acción alguna 
para la eviccióu coutm un tercero? Sobre este caso, ningún 
testo uos permite dar respuesta alguna. 

Los antiguos comentadores del üigesto usaban una fija- 
se cuya razón uo daban, frase abandonada por los moder- 
nos, y que es una aplicacifhí especial de cuanto sostenemos: 

PACTO TJOTIS LUCHANEJ E EVICTIONIÍM CONTINERI» 

Por tanto, la Constitución de Severo del año 202 estable- 
ce que eí marido puede dirigirse contra el constituyente, en 
el caso de dote vindicada, siempre que tenga una acción 
para encubrir sus pretensiones; y esto no sólo cuando ^iñ^- 
X'ñ, promissio dotis y cuando se haya estipulado un pacto de 
pTÉBSÍanda ericíioney sino también cuando exista una estipu- 
lación con diverso pero reductible contenido, por la cual el 
marido tenga una actiú contra el constituyente, Bi esta 
acHo se refiere á otro objeto que no sea la evicciÓDj puede 
utilizarse, para este, por medio de una^c^fií;; pero esta 
ficíiú es un antiguo ropaje que se endosa á la nueva nece- 
sidad de garantir la dote. 

Este estado de cosas duró liasta la ^poca de Justiníano; 
pero antes de ocuparnos de ésta^ debemos resumir, por or- 
den histórico, los varios pasos dados por la institución que 
estudiamos, advirtiendo, ajti embargo, que casi siempre el 
segundo paso no destruye al primero, sino que coexisten 
ambos: 
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1, MaXGI PATIO VEL TtlADITíO DOTIS- 

desput'ís del 523 de Roma ; cáutio de evictione pbaestanda 

injitíatur duplo tenetur, 

. DATio (mancip. vel trad.) - aesüniaía poco antes 

2. DoTis ■ nel non de la 

\ PROMissio (dícéio) - aestimaía üet non ; Lex Papía. 
en amboB casos la acüo ex stípnlatu para la eviccíón 
si se otorga la síípalaíio dupü. 

5. Continúa el derecho del número 2 y además: 

líOS AESTíMATA VENDiTioNis'cAusA - oblígación legal para 
(poco deapu és de la L ex Pap ia) 1 a ga ra n t ía , 

-actio ex empto^ 

4. Continúa el derecho de los númenis 2 y 3 y además: 

DOS DOLO DATA - acttO ííc dolo. 

época de Papíniano. 

5, Continúa el derecho de los números 2^ 3 y 4 y además: 

I>OS, STIPULATTONE INTERPOSITA - 

época de Seíaío 
actio ex stlpidata ücí condictio. 

Para satisfacer^ pues, la Jiece&iá8.á de garantir si€7íipre la 
dote al marido^ faltaba únicamente darle una acción para 
la evicción contra el constituyente eu el caso de simple 
datiodúíis, 6 sea, sin estipulación alguna: este último paso 
puede decirse que se dio por Justiniano en una Constitu- 
ción del aiio 530 de J.-C, que se encuentra en el capítu- 
lo I del título 13, libro V del Código, 

Justiuiaao, por medio de ella, modifica y perfecciona la 
institución dotal, eleva á ley lo que antes era costumbre ú 
opinión de los doctos, recpge y coordina el derecho prece- 
dente, realixandü así una obra difícil y útil, y él mismo dice 
que rem in presentí non minimam aggredimur. Para nuestro 
objeto, basta recordar algunos puntos. En un principio, di- 
suelto el matrimonio, la dote coiitiuuaba, por regla gene- 
ral, en poder del marido, salvo si el constituyente habla es- 
tipulado la restitucióiip Justiniano, en cambio, dispuso que 
por regala general la dote vuelva ¿t la mujer ó á sus here- 
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(leros, aun cuando no se hubiere estipulado, y que, por 
taoto, en toda dote se entienda, por virtud de la ley, re ipsüL 
stipnlaíio ese mtbsecvtta, y que la mujer tenga siempre una 
acUo ex stipulatu para la reversión de la dote, disuelto el 
inatrimonio. 

Con esto Justiniano aplica inconscientemente una ley 
general de la evolución jurídica por la cual muchas normas 
juridicas han surgido como pactos estipulados por las par- 
tes, y después, por su práctica frecuente, se han elevado á 
preceptos leg-ales; así la obligación de la evicción en la 
compra-venta durante cierto tiempo fué un pacto por medio 
de la duplí stipulatiú y después se impuso como ley en toda 
clase de ventas: así se encuentran ejemplos análogos en 
la servidumbre, en las obligaciones correales, en el proce- 
dimiento y en el mutuo; y así sucede también en las esti- 
pulaciones relativas á la restitución de la dote. La analo- 
gía del concepto nos lleva á decir que Justiuiauo presume 
que por ley se entienden otorgados eu la constitución de la 
dote aquellos pactos y estipulaciones que solían hacer en 
la práctica y entre loa cuales están la restitución de la dote 
y la garantía por el caso de evicción, y ias palabras del § I, 
stipulatiúnes i/iesse dotihus inielligimUir^ muestran que Jus- 
tiniano no ha querido disponer que se entienda hecha por 
ley la sola estipulación de la restitución, porque entonces 
hubiera dicho sUpulalio inesi; sino que con la palabra sti- 
jEíííííí/íOMeí indicaba que se presumían nacidas con la dote 
aquellas estipulaciones que se hacían en la práctica y que 
eran conformes á la naturaleza de la institución dotal, 
como la garantía para la evicción. En toda dote se presu- 
me, pues, como inherente, una estipulación de garantía; 
eu toda dote, ya sea data^ ya promüsa, existe para el mari- 
do el derecho de resarcirse de la evicción sufrida; porque la 
dote no es ya una simple donación, sino una institución 
útil para la familia: Justiniano quiere que el constituyente 
esté obligado siempre en el caso de evicción, y se funda en 
la ficción del pacto presunto, mientras más senciUamen- 
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te el Código italiano en su art. 1.396 dice que «los qiie cons- 
tituyan una dote están obligados á garantir los Menes asig- 
nados d la ?nisma>y (a). Por medio de la misma constitución ^ 



(a) La ley 22, tit* il, Partida IV, inspirándose en la Constitu- 
ción de los Emperadores Severo y Anlonino {1, tit. 12, lib, V\ Cód.), 
determina: A ^¡uie.n pertenesce el peligro de la dote que fue vencida 
enjuí/Mo, y distingue los diferentes casos en los siguientes térmi- 
nos; Venciendo alguTi orne en Jttt/jto al marido por la dote que I 
dio su nuigev^ o por la quel onif^ssc dado alguno t'fi nome dúlla; si 
noa faeíjse apreciada la dote quando la eBlablcscierotif el peligro 
seria de la mager, si áe perdiese la dote, ó m menoscabasse. Pero 
ea esto ha departimiento: ca, o Be obliga el que da la cosa en dote^ 
de la facer sana, a aqael que la recibe del^ sil vencieren de lia por 
jugsio^ o non. E si se obliga^ te nudo es de complir aquello a que se 
obligó j quíer sea la muger, o otro por ella. E ^i non se obliga a 
fa^cr esto i auiendo buena fe q fiando la eitablescio^ cu gd ando que 
era suga, e que non aula g embargo ninguno; ó lo fi:ío engañosa- 
mente, cugdamio que era agena. E si anta buena fe quando la dio, 
non es tenudo de lafazer sana^ maguer sea cencido delta, E sí lo 
fho engañosamente, tenada es de la faser sana Otrosí debimos, 
que si el marido fuesse vencido por jug^ia, después que el casa- 
miento faesse fecho, de la dote quei ouiesse dado su muger; si tai 
dote como fuesse apreciada quando ge la dtessen^ tenada es la mu- 
ger de datóle otra tal cosa, cían buena ^ como aquella que aula dada 
por dote, Esso mismo sertaj. si gela ouiesse dado otro qualquier en 
nonie della, ea es tenudo de gelofa;¡er cobrar. Pero esto que diese 
al marido en esta manera^ deue ser contado ea lugar de la dote 
primera; e bien assi deue usar della. 

Esta doctrina es clara y sencilla: el marido, caso de evicüión, 
puede exigir la constit^icíón de una nncva dote, siendo inestimada, 
si el constituyente se obligó al saneamiento ó procedió con dolo y 
cuando se trata de nna dote en t rogada y estimada rvnditionis cau- 
sa. Tal era el Derecho vigente en Castilla n la publicación del Có- 
digo civil. Éste, en lugar de resolver directamente cuestiones de 
tanto interés, las ataca de soslayo por medio de una serie de refe- 
rencias- Para encontrar la doctrina referente ó la eviceión de la 
dote hay quo acudir en primer término al art. 1.339, pues ningún 
otro la establece do un modo directo. Dispone el art. 1.339 que 
fia dote eonatituida antes ó al tiempo de celebrarse el matrimonio 
60 regirá, en todo lo que no esté (especialmente) determinado, por 
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Justiniano establece que el marido y la mujer tengan cada 
uno sobre los bienes del otro una tácita y g-eneral hipoteca 
para salvaguardia de sus respectivos derechos, y que esta 



Jas reglas de laa doiiflciones hechas en consideracióo al mismo.» 
ííLa dote constituida con posterioridad — anadease regirá por las 
reglas de las donaciones coiimnes.í) Ahora bien, por lo que respecta 
á la eviccióiiT la rvgW ea cümún á estas dos clases de dotes, ya tjue 
no existe disposición espetiial en las donaciones por causa de ma- 
trimonio Y bay que acudir también en conformidad á lo prevenido 
en el art. J.328 al titulo 2." del libro III, ó sea a la doctrina general 
délo donación. La doble referencia» pues, del art* 1.339, viene a 
resolverse en el tí38, según el cual «el donatario se subroga en 
todos los derechos y acciones que en caso de eviccíón correspon- 
derían al donante, Kste, en cambío^f no queda obligado al sauea- 
miento de las cosas donados, salvo si la donación fuere onerosa, 
en cuyo caso responderá el donante de la evicción hasta la concu- 
rrencia del gravamen.)) Pero (^ puede en algún caso considerarse la 
dote donación oTierosa? Cuestión verdaderamente absurda y que, 
sin embargo, hay necesidad de plantear en este engranaje de con- 
tinuas referencias que lleva á confundir lastimosamente instita* 
clones de naturaleza tan diversa y precisión de resolver en sen- 
tido afirmativo si no se quiere negar al marido toda acción de sa- 
neamiento contra el constituyente en la dote estimada rendiíiofús 
causa. 

Completan esta materia los artículos 1.347 y 1.357. El primero 
establece que uel incremento o deterioro de la dote estimada es de 
cuenta del marido, quedando sólo obligado á restituir el valor por 
que la recibió y á garantir los derechos de la mujer.» Esta doctri- 
na, puesta en relación con la anterior, puede contribuir á equipa- 
rar — en el caso de evicción — las dotes estimadas y las donaciones 
onerosas. El^rt, 1,357, al fijar los derechos del marido en las dotes 
¡nostimadas, nos lleva por otra referencia á la doctrina del nsufruc- 
to. En efecto, dispone que a el marido es administrador y nsuíruc- 
tiiario de los bienes que constituyen la dote inestimada con las de- 
rechos ¡j oliiiyuc iones anejaos á la adniíntstr'acíón y al usufructo, 
salvas las modificaciones expresadas en los artículos siguientes.)» 
Pues bien; aplicando en virtud de esta referencia la doclrina del 
usufructo, nos encontramos con el art. 51S, según el cual nserdn de 
cuenta del usufructuario los gastos, costas y condenas de los pleitos 
sostenidos sobre el usufructo.}) 
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hipoteca sirva á la mujer para garantir el derecho de res- 
titución de la dote, disuelto el matrimonio, y al marido pro 
ipsa dote praestanda vel pro rebus doialibus emctis, sive.,,.. 
dotes dederint vel promiserint. En primer lug-ar, Justiniano 
se expresa así generalmente y sin límites, lo que muestra 
su pensamiento de conceder en todo caso y á ambas partes 
la hipoteca, y por consiguiente la acción para la dote evic- 
cionada: en segundo lugar, q\ promiserint puede referirsí.» 
á la acción de dote praestanda, pero el dederint no puede re- 
ferirse más que al pro rebiis evictis, porque en la datio dotis 
no se puede hablar de pedir la dote no existiendo la datio 
si la dote no pasa á manos del marido. Y el no poderse re- 
lacionar el dederint más que con el pro rebus emctis, es un 
argumento para afirmar que aun en la simple datio dotis 
Justiniano concede al marido una acción para la evicción, 
contra el constituyente (1). 

Entrando, pues, en las visceras del derecho y rehacien- 
do su historia íntima, se observa cómo verdaderamente el 
desenvolvimiento de la esencia jurídica se realiza según las 



Finalmente; ¿qué influencia puede tener para calificar la dote, 
ya sea estimada, ya inestimada, de donación onerosa la doctrina de 
la dote obligatoria (artículos 1.340 y siguientes) como adelanto de 
parte de la legítima, toda vez que ha de constituir en su tiempo una 
partida de imputación en la sucesión del constituyente? Todas estas 
cuestiones de vital interés han de ser resueltas en la práctica, 
porque, en resumen, puede decirse que el constituyente tiene tan 
sólo obligación de sanear la dote cuando ésta puede ser equiparada 
á una donación onerosa. ¿Puede darse acaso un sistema más deplo- 
rable en forma y fondo para establecer y regular una institución 
jurídica? — [í/.] 

(1) Este capítulo, bajo otra forma y con otro objeto, se publicó 
el año 1883 en el Archi>'io giurídico. El Prof. Scialoia me presentó 
algunas objeciones, sin valor alguno, en la Rtvista Critica, y mu- 
chas é ingeniosas el Prof. Fadda en el mismo Archivio; pero no es 
posible tenerlas en cuenta en este libro, ya por su índole histórica, 
ya también porque no han quebrantado mi opinión. En ocasión 
más oportuna reanudaré la polémica. 
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leyes generales de la evoluciÓD. En ud prÍDCipio, la garantía 
evicx:ional de la dote se coofunde en un estado de horaog^e^ 
neidad con la müntipatio; después se diferencia adaptando- 
«e á las normas preexistentes acerca de la compraventa y 
del dolo ; la forma de la síipulatio dupli se conserva como 
atrofíada en lapromissio dotiSj y finalmente con Justiniano 
la diferenciación es completa. 



L 
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CAPITULO IX 



EL INFAííTE T LA ADQUISICIÓIÍ DE LA POSESlÓK 



Cómo se forman algunas teorías, — Una especie de error común, — 
El hecbo y el derecho. — Las cosas ociipadsa por un infsnte. — 
Opinión de Üñlio. — Opinión de Sabino — Opiniones de Paulo y 
de Papioiano. — ¿Puede el tutor adquirir la posesión por un in- 
fante? — Dudas. — La teoría del Código civil italiano. ^ Consi- 
deraciones generales. 



Investigar si un impúber, y especialmente un infante, 
puede adquirir por sí la posesión jurídica de una cosa, es 
importante, no sólo para la exposición científica de la pose- 
sión, sino también para la práctica del derecho; las dona- 
ciones hechas al infante^ los objetos abandonados, encon- 
trados ó 'descubiertos por él, y tantos otros actos que tienen 
por base la adquisición de la posesión, dependen para su 
validez de la presente controversia. Esta no se resuelve, ni 
encuentra elementos para ello en el Código civil de Ita- 
lia fajj mientras el Derecho romano contiene algfunas, si 
bien no muy claras, disposiciones- I)e todos modos este es 
uno de los muchos casos en los cuales el Derecho romano 



(a) El Código civil español os, en este punto, nids completo que 
el italiano. Sin embargo, estos estudios históricos tienen también 
para nosotros una gran importancia, pues basta recordar que las 
leyes romanas son fuente de derecho en ka legislaciones f orales de 
Cataluña y Navarra. — [Í7.] 
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no es 9^Ao un dcreclio histCnco Bino una !n2 necesaria para 
ilatnínar el derecho ^ígetite. El examen de las disposicio- 
nes romanas arerca de la adquisirión de la posesión por 
parte del infante, puede tal Tez contríbuiren cierto modo 
á la formación de la teoría g^eneral de la posesión. Sabido 
eeportodoí, cuántos y cuántos hábiles juriscousulíos han 
intentado de diversa manera apoderarse de la naturaleza de 
la po^sihn y de sus efectos jurídicos, y que machas doc- 
trinan acerca de estos puntos han partido ó de hipótesis al- 
gún tanto abí^tractas ó de palabras y locuciones de las Pan- 
dectas, y, todas, de conceptos muy sintéticos y comprensi- 
vo», tanto que, en ests sentido, resta ya poco que hacer. 
Menos &e ha seguido otro camino^ cual es el de buscar las 
normas del Derecho romano acerca de la posesión en casos 
de uso no frecuente y de menor importancia, y que pare- 
cen á primera vista no ser aquellos de los cuales resulta la 
naturaleza de la posesión, como son la posesión de objetos 
unidos á una cosa principal í la posesión de derechos; la 
mal llamada posesión derivada, y también la posesión del 
infante. La eficacia de un remedio se hace notar en las en- 
fermedades díñciles y extrañas más que en las comunes, 
en las cuales es frecuente medicina el tiempo ó el buen sen- 
tido. Esta verdad es útil para llegar á conocer qué es lo que 
efectivamente pensaron y quisieron los jurisconsultos ro- 
manos. Presentemos un ejemplo: el infante podía en alg^u- 
nos casos adquirir la posesión, supuesto que al menos era 
capaz del anim\(s possidendi; de aquí se infiere que el ani* 
mus doniini (en el sentido que se ha entendido por algu- 
nos), no era, aunque lo contrario se haya afirmado, una 
condición necesaria para la adquisición de la posesión, y 
que aquellos que optan por solución afirmativa, constru- 
yendo así una teoría, caen en el error de considerar como 
esencial un hecho accidental que puede darse en ciertas 
ocasiones. Este error de método ha contribuido en muy 
gran parte á la creación de las teorías jurídicas, y es un 
error en que hoy día se incurre hasta en los pensamientos 
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y actos de la vida cotidiana. Los dichos populares (aun los 
jurídicos) son frecuentemente lujos de la verdad; pero 
también en muchas ocasiones nacen del error. 

Las normas romanas acerca de la posesión del infante 
proehan, aderaás> cuan verdadero es que los jurisconsultos 
romanos han re&uelto, por lo común (no siempre), los casos 
prácticos con un g^ran criterio jurídico, atendiendo á la ver- 
dadera utilidad social y no con deducciones de principios 
absolutos. Esta observación, que se hace por todos, es en el 
derecho como un Iúcuá^ commmiis en retórica, y en la pre- 
sente controversia se percibe su verdad. Partiendo de esto^ 
podemos en seguida llegrar á dudar que sean romanas aque- 
llas teorías demasiado absolutas y generales y qué requiC'* 
ren raxonaraíentos excesivamente sutiles para concordar- 
las con alg'unas excepciones que se dicen, aunque tal vez 
no sean, aparentes. El animus domini en la posesión, la obli- 
gación única en la correidad ó mancomunidad, la consun- 
ción procesal de la contestación de la litis, las eadem res^ 
Eadem cama, eadeni personWf en la excepción de cosa juzg^a^ 
da, son teorías que han nacido con ese pecado de ori^^en. 

Los escolásticos decían: eme a consequenUis ; mejor pue- 
de decirse : cave a praemissis. 

El infante no puede realizar acto jurídico alg-nno y por 
él realiza muchos el tutor; en la ppsesióu, por el contrario, 
no siempre puede hacerse la adquisición por el tutor, y fre- 
cuentemente se realiza solamente por el infante. Esta diver- 
sidad de normas tiene su origen en la diferencia que existe 
entre la posesión y la mayor parte de los actos jurídicos; 
éstos requieren, en quien los realiza, un ánimo capaz de co- 
nocer y querer todos ios efectos que de ellos derivan,- mien- 
tras la posesión exig-e tan sólo el ánimo de poseer, ó sea la 
voluntad de apoderarse de una cosa y gozarla con exclusión 
de los demás. 

La posesión es también una institución jurídica, prote- 
gida por medios procesales y productora de muchos y leja- 
nos efectos; pero su adquisición es un simple hecho, y del 

7 
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cual en ocasiones puede ser capaz el infante, como cuando 
se trata de frutas y confítes (J)* 

Este Bimple heclio presupone en el adquirente la volun- 
tad de retener para sí, no en propiedad jurídica, sino en 
uso, la cosa de que se apodera, de servirse de ella, de gozar- 
la, de adornarse con ella, de consumirla y de no darla á 
otros, y esta voluntad debe ser propia de quien toma la coea 
y la conserva en su poder. Esto explica por qué todavía se 
manifiestan dudas acerca de si el tutor puede adquirir la 
posesión para el infante, como sucede en otros más impor- 
tantes derechos, sieudo como es necesaria pn la posesión la 
voluntad del pupilo y no la ajena para retener la cosa. Esta 
aparente especialidad de disposiciones que se esclarecerá y 
comprobará en seguida, distingue la posesión de los demás 
actos jurídicos y puede servir de gum para conocer su na- 
turaleza. Por otra parte, la posesión no es únicamente un 
dereclio per se^ sino que también es una condición para la 
adquisición de otros; era, pues, importante en la vida ro- 
mana, como en la de cualquier otro pueblo, establecer de 
qué modo podía el infante adquirirlo; que aquí se habla de 
la simple adquisición, estando fuera de duda que, una vez 
adquirida, puede el tutor conservarla y pretender todos sus 
efectos jurídicos. Para que el infante adquiriese la posesión, 
podían ónicamente pensarse tres medios: ó acordar la ad- 
quisición al tutor, ó al infante con la interposición de la au- 
toridad del tutor, 6 al infante por sí solo. El primero no es- 
taba en armonía con los principios que regulan la posesión, 
puesto que éstos racionalmente requieren, como se ba dicho, 
el ánimo propio de quien quiere adquirir, que en esta hipó- 
tesis sería el infante* El segundo medio presentábase como 



(1) No querernos con esto indicar la controversia, que por olra 
parte no tiene importancia, Ue sL la posesión es un hecho ó nn de- 
recho; queremos únicamenle decir que la adquisición de la pose- 
sión es un p\iro liecho. Savigny (das Recht des Bcsté^res, p¡ig. 243) 
observa muy bien que la adquisición de la posesión no es un acto 
jurídico (der Ertcerb des Bes ¿í jes ist heine ¿aristísche Handiuiig). 
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una excepción de la institución tutelar por la cual era ne- 
cesario que el pupilo tuviera más de siete afios para que pu- 
diera ei tutor interponer su autoridad en los actos juridicoa, 
y aquí tratábase en especial del infante. Además , ni el uno 
ni el otro de ambos medios eran oportunos^ porque reque- 
rían la presencia del tutor, y esto, que era fácil de realizar 
en los actos jurídicos solemnes, era una soberbia pretensión 
tratándose de la posesión que^ por su naturaleza, no es un 
acto al que precedan largaos preparativos, sino que sur^ede 
pronto, ya por encontrarse un objeto, ó ya por otra causa^ 
que fortuitamente nos lleva á lo que no se podía prever. 

No quedaba más que conceder al infante por sí solo la 
facultad de adquirir la posesión, pero nuevas dificultades 
surg'ían en este camino, puesto que no todos los infantes 
son capaces de querer, ni aquellos que lo son pueden serlo 
respecto de todas las cosas, ni es posible distinguir en la in* 
fancia años y períodos. Lo que teorías absolutas y rig^urosos 
principios de derecho no pudieron realizar, lo consiguió el 
tan renombrado criterio práctico de los jurisconsultos ro- 
manos, los cuales, por ser prácticos, es de presumir no se 
dejasen g-uiar en cada institución por una sola idea, como 
loa escritores modernos han pensado, creando sistemas muy 
g-eoerales. Así aquellos jurisconsultos no fueron de la mis- 
ma opinión en lo que respecta á la posesión del i ufante, y 
parece que sus controversias prepararon las disposiciones 
dictadas por Constantino y por Justiniano, Esta cotitroversia 
nacía, aparté de las dificultades ya señaladas, de otras dos, 
que eran el poco conocimiento de la capacidad mental de un 
infante y la inseguridad de distinguir bien los grados del 
progreso en la inteligencia del impúber; precisándose por 
el nombre, ya que no por la realidad y por los anos, las 
Clases de los infantes, de los impúberes próximos 3 la in- 
fancia y de los próximos á la pubertad (1). 



(1) Para la infancia sq habían fijado de antiguo los primeros 
8i«te años de la vida (Voiot, Xll Tafeln, vol. I, pág, 314). 
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El jnnsconsiilto más antiguo que se sepa se haya ocu- 
pado de la posesión del infante es AuJo OJilio (a)¡ discípulo 
de Servio Sulpicio Rufo y céfebre consultor de Julio César, 
Su opinión era muy general é indeterminada; poder el pu- 
pilo adquirir la posesión ó con la autoridad del tutor ó sin 
ella y por sí solo, por ser tal adquisición un puro liecho y 
no un acto jurídico. La ley L*, § 3, Dig*, De adq. velam.poss., 
XLl, 2 (¿*), dice: Ofiltus qidde7ii fet NervdJUim) eiiam sine 
tutoris atíctúriíate possidere, incipere posse pupülum aiunt; 
EAM ENiM REM PACTi, NON lUBig ESSE, Ofilio hablaba en gene- 
ral de loa pupilos, esto es, de los impuberi sni inris y y por 
tanto, también de los infantes; y tan cierto es esto^ que en 
las palabras que preceden á ese texto se compara el pupilo 
al furioso y al que duerme. Verdad es que en algún os^ como 
en la L. 32, § 1, Dig*. ?^LI, 2, se usa la palabra pupiUns en 
contraposición de in/ans; pero esta sig^nificación no se man- 
tiene en otros, Xo debemos asombrarnos de semejante opi- 
nión, demasiado absoluta; los diversos g-rados de la capaci- 
dad del impúber, no bien deslindados antes de Justiniano^ 
estaban mucho más confusos en tiempo de Ofilio, y no era 
general la regla de que la autoridad del tutor pudiera in- 
terponerse solamente cuando los pupilos tuviesen más de 
siete años, por todo lo que era natural que Ofilio permitiese 



(a) AuLus ÜFiLius^ á q:iien Hvischke Hama ^l Tríhomafio de la 
República, discipido de Servio Sulpicio Rufo y consuUoi^ y amigo 
de Julio Césfir, ea considerado como el verdadero fundador del De- 
recho civil. Las palabras de Pomponio nam dt* legíbus cíce&imae 
prifiuts cofiscríbít han sido interpretadas do muy diversa manera; 
mientras que Sanio, Rudorff, Huschke y Rivier leen De /egíbas 
vig^fiíi libros, no falta quien considere que Aulo Ofilio compuso un 
tratado acerca de ¿as let/cs de la veintena, ó cinco por cienéo. Délos 
datos aportados so puede concluir, dice Roby, que Ofilio escribió 
acerca de las leyes (de iegibtts}^ de algunas partos tlcl Derecho 
civil (las pavtitiini), del ius konoraríam (edtctum Praeiorisj y de 
las acciones f/¿¿írí actionufn). Se le cita cerca de 250 veces en el 
Dígesto^ ^[V.] 

{b) Paulus, lib. LIV, ad Edictum. — [U.] 
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también interponer tal autoridad tratándose de infantes. 
Máa atrevido era conceder á éstos la facultad de adquirir 
por BÍ solos la posesión; pero también esto pnede explicarse 
para quien piensa que en tiempo de Ofilio la posesión no 
era una institución, como lo fué después, totalmente jurí- 
dica, y que en la posesión era, como todavía lo es, un Yer- 
dadero hecho el acto de adquisición. Así Ofilio indicaba pro- 
piamente este acto con las palabras incjpeue possidere, y 
justificaba su extensa opinión, diciendo: eam enhnrem kac- 
Ti non inris esse. La simplicidad y la homogénea amplitud 
de la opinión de Ofilio muestran su relativa antigfüedad, 
puesto que notorio es que, por una ley común á todos los 
fenómenos, del mismo modo que un organismo es homo^ 
g-éneo en su origen y sólo en su crecimiento adquiere par- 
tes distintas por su figura y funciones, así en una institu- 
ción sólo por el progreso se enriquece con normas diversas, 
según los diferentes tipos de loa casos prácticos y limitados 
por otras normas exigidas por la institución misma. Y como 
la primitiva homogeneidad, por ser primitiva, está destina- 
da á perecer, así era de prever que la homogénea y abso- 
luta opinión de Ofilio no viviría mucho tiempo, y que ios 
jurisconsultos posteriores la limitarían, como especialmen- 
te lo hizo Paulo, quien, refiriendo en el texto traui^crito la 
opinión de Ofilio, añade: quae sentmiHa recipi poíesí si eitis 

ÁETATIS SINT UT iNTKLLlíCTÜM CAPIANT. La OpiuiÓU de OfiUo 

deque cualquier pupilo, aunque fuera infante, pudiese ad- 
quirir la posesión, tanto por sí solo cuanto con la autoridad 
del tutor, parece que no fué aceptada por el célebre Sabi- 
no [a], cuyo opuesto parecer resulta del libro 15,"* del Co- 



(a) Masürius Sabinus, suGeeor de Capitón en la jefatura déla 
Escuela que de su nombre se llamó de loa Sabinianos. Sus doctri- 
nas jurídicas, desenvueltas en sus controversias científicas con los 
discípulos de Laheon y eapecialmentG con Ñor va, le dieron una 
autoridad indiscutible, ya como profesor, ya como letrado consultor, 
Biendo el primero que obtuvo de Tiboriü, según Pomponio, el ias 
respQfídendt. Entre sus obras, la más importante y que le ha dado 
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mentario de Paulo ad Libros tres im*is dvilis de Sabino (1) 
y del libro 30.° del Comentario de Ulpiano ó, la misma obra. 
El concepto de Sabino acerca de este punto se consíg^na por 
Paulo en la L. 32, § 2^ Dig. XLI, 2, y por Ulpiniano en la 
L. 29, Dig-. XLI, 2. Sabino no consideraba la adquisición y 
la pérdida de la posesión como puros hechos, sino que re- 
quería t^ara ellos un ánimo capaz; por otra parte, decía que 
loa infantes no comprenden, no tienen ánimo apto, y sólo 
pueden realizar hechos; la L. 29 citada dice: possessionem 
pupillum sine íutoris mictúriíate miiUere jjosse constai; non 
ui animo sed íit corpore desinat possider€j quod ebt entm 

FACT! PÜTEST AMITTEEE* 



más fama es su Tratado de Derecíio cwU, dividido en tres libros 
(Libri I!!, iuriñ cwilis J, que ha sido comentada por Pora ponió 
(35 Hbrop), Ulpiano (51 libros) y Paulo (16 libros). Merced a estos 
comentarios, (fuyos fragmentos constituyen una séptima parte del 
Digasío, ha sido posible reconstruir el sistema seguido por Sabino. 
Voígt primero y Leaei después, han estudiado detenida y profun- 
damente esta cuestión* Según Lenel, desenvuélvese el sistema de 
Sabino en 24 títulos, quo íonuao cuatro distintas agrupaciones: 
PR[MEaA. Der&cho de sticestórt mortis causa (títulos Hl).— Segun- 
da, Derecho da las personas (títulos II I- IV). — Tercera. Derecho 
de cofíiratacióa (títulos VI- XVI). —Cuarta, Derecho de propie- 
dad (títulos XVII-XXIV). — Huschke ha coleccionado algunos 
fragmentos de esta obra, transmitidos por Aulo Gelio. Escribió^ 
además, los Cofamantarü de indigenia^ los Librí niemorialiunít los 
Lihri rcsponaoranij los Faséi, un Comentario ad Edictum Praeto- 
Hs urbanía los Libri ad VtteUianh el Líber de fartís y el Libtír 
assessoriorufn. Hustihke ha recopilado algunos fragmentos (De 
furiiSj. FaÁionun, De iiidigeidñ, Memoralíum, Blx inceriis íibris), 
que reportan Aulo Gelio, Macrobio y Plinio. En el Dít/esto oeÍQ 
cita 220 veces. V, AHNTZE>t, De Af, SabínQ (Utrecht, 1768); VoiGT,. 
Ueber das Aelius — ufid Sabinassi/sfcm (Leipzig, 1879); Lenel^ 
Das Sabífmssrt/stem (Strasburg^ 1892); Wlassak, Subsicwa {Vie- 
ne, 1892), etc. — [t/,] 

(1) Del sistema de Sabino y de los comentarios de Pom ponió, 
de Paulo y de Ulpiano, encuéntrase un esquemn en Leist, Versuch 
eíner Geschtchte der Rómíschea Rechisst/séenie^ 1850, póg. 44 et 
sequeníía. 
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Por eso Sabino negaba que pudiese el infante adquirir, 
por sí solo, la posesión; nulhis seTisus sil infantú acdpimdi 
pússesHoneM (L* 32 cit.) ; y permitía esta adquisición única- 
mente con la autoridad del tutor: m/ans possidere rede pó- 
tese si tutore aticiore coepit (L. 32 cit.). Sin embargo, un ju- 
risconsulto posterior, Cocceio JVerva (a), pretor en el año 65 
de J, C, é hijo de Kerva, amigo y confidente de Tiberio, 
adscrito á la escuela contraria k la de Sabino, resucita la 
amplia opinión de Ofílio, combate la demasiada restricti- 
va de Sabino y dice; etiam siiie tutoñs ancioritate possidere 
fnctpere posse pupillum (L. 1, § 3, Dig*. XLI, 2..,.. et Nerva 
filius, etc.). Después de Nerva es de creer que por muchísi- 
mo tiempo no se presentó de nuevo la cuestión, pnesto que, 
hasta Paulo, no hay huellas que indiquen que jurisconsul- 
to alguno se haya de ella ocupado, y también es de suponer 
que el mismo Paulo la trató no respondiendo a clientes, sino 
por haberla encontrado comentando los libros de Sabino, y, 
en efecto, la célebre L, 32, § 2, Dig. XLT, 2, de Paulo, es un 
fragmento de su obra ad Bdbimtm, Ahora bien, debemos 
hacer dos observaciones: la opinión de Sabino, que, con la 
autoridad del tutor, pudiera el infante adquirir la posesión, 
y que, por tanto, se permitiera interponer tal autoridad en 
e?íta institución jurídica, aun para los pupilos menores de 
siete años, fué generalmente, y en la mayor parte de los 
casoSj aceptada, tanto que, Paulo, hablando de ella, dice; 
kúc recepíUM est {L, 32, § 2, Dig, XLI, 2}. Y Volusia Mecia- 



{«) M, CocGEius Nerva, pater, y M. C. Nerva, filíus, fueron 
dos importan tc!3 jurisconsultos de la Escuela de Labeon. El prime- 
ro Cónsul y después Caraior aquarum, fué gran amigo de Tiberio, 
quien no logró disuadirle de su deliberado propósito de suicidarse, 
como lo realizó, privándose de toda clase de alimento. El Digcsto 
cita diferentes veces sus opinión es , pero ignoramos los títulos de 
sus obras- Su hijo, padre del Emperador Nerva y contemporáneo 
dePróeulo, desempeñó el cargo de Pretor y escribió un Liber de 
usucapÍonibu$. — [6\] 
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na (a), maestro y consultor de Marco Aurelio, extendiendo 
á otras materias la opinión de Sabino, dice que sí un pupilo 
infmiU fuese heredero fideicomisario, podía tomar la heren- 
cia HiúT^ miciort; L. 65, § 3, Dig*, ad. s. c. Treb. XXXVI, 1 {h)\ 
SI pL'PiLLo iNFANTi TesHtuere heredUatem guis rogatus sit; 
si sponie adierií, eíiam servo ei%s et epsi püpillo, tl'tobe 
AucTORE, restiinetur km^ediías. Ea también probable que 
la opinión de Ofilio y de Kerva, poder el infante, por gl 
6olo, adquirir la posesión/ fuera aplicada dentro de cier- 
tos límites que no conocemos. En efecto, Gaio (c), ha- 



(a) L. VoLusiijs Maectantjs. Entre los discípulos de JuHatio 
descuella canio poritiaimo juriscúnsulto; fué é su vez maestro del 
Emperador Marco Aurelio y mif^mbro de su consejo y Gobernador 
de Alejandría, donde nidrio (175) en un tumulto iDilitar. Rivieré 
Hinojosa le clasifican entre los jurisconsultos áñ la Escuela Sabi- 
niana, y Biondeau le ualifica de dudoso. El Digesto contiene 44 
fragmentos de sus obrüS^ Ficii^icommissorum ^ Ubrí XVI; De pubíí- 
cm üidiciSj iihri m\IV, y Ex le ge Rhodia (escrita en grieg^o), Papi- 
niano, en el libro VI de sus Respuestas, cita (L. 86^ Dig. XXIX, 2) 
una obra de V. Meció no titulada Qaesttonum, pero algunos histo- 
riadores consideran que se refiere al tratado de los Fideicomisos 
(Qu aes tio num de fidc ico nim h$ h, i ib ri X VI) . E se r ib i ó a d er n á s , ded i- 
cado al César (evidentemente Marco Aurelio), un opúsculo que ha 
recibido el título do Assis dUtributio, y que pe conserva en dos ma- 
nuscritos (de Paria y del Vaticano). Contiene una descripción de 
las diversos partes del aá y la designación de la moneda en las 
cuentas dn ÁentiTÍü ó thnarii^ y al final trata d*3 algunos pesos y 
medidas. Ha sido publicado por Sichard (Basilea, 152S), y en nues- 
tros dííis por BOcking (en el Corpus íuris atitejuiiL, de Bonn), por 
Huschke (en su interesante colección Jurisprudentíae aníemséinia- 
nae quac snpert^unt), etc. — [Í7.] 

(b) Maeccianus, libro V, Fi(¿eÍcontmissoriim, — [Í7.) 

(c) Gatus. No exageramos al decir que ni el nombre conocemos 
del insigne jurisconsulto considerado como el ultimo Sabiniano^ 
pues única mente ha llegado hasta nosotros su praenomen (Gaius). 
Del estudio de los fragmentos que de sus obras poseemos, y espe- 
cialmente del palimpsesto verononse, que contiene sus célebres 
Instila tionum Com mentar íi^ hemos podido tan sólo colegir que 
floreció en tiempo de AdrianOi Antonino Fío y Marco Aurelio, que 
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blando del pupilo, alce, sin hacer distinción alaguna.. 
pillíí^ adqmrere siM.., per traditioniím ácgipiendo 



pu--' 



gozó délos dorechos de ciudadano romano (Inst. I, § 55, in potes- 
taie riostra sunt liheri nostrí^ quos iffsfts miptiis procrearimusj^ y 
que estaba afiliado é la Escuela Sabiniana (llama á los Sabinianos 
nostri praeceptoreSj Y ^^ ^^^^^^ de los Prociíleyanos dice dicersae 
seholae auctores). Sabemos ig^uahnente que antes de publicar las 
Instituciones había ya escriio loa Libri ej; Quinto Mticio (InsL 1, 
§ 188 )t la Edicü ¿nterpretatio (Inst. I, S 188) y el tratado De botio- 
rum possesstofic (Inst. 111, 39 33, 34, 54), y puede lógicamente 
inferirse que el libro I y casi lodo el 11 de las Instituciones fueron 
redactados en tiempo de An tonino Pío y el reato después do la 
nitierte de éste, asi como que su úUima obra Ad ScnaUíi^ Consultuní 
Orphüíaman pertenece al imperio de Marco Aurelio y Cómodo 
fl78 de J,-C.)' P<ír último, ba remos notar que Gaio figura en la ley 
de citas de Valentiniano en tercer lugar (Füpiniano^ Pauto, Gaio, 
Ulpíano y ModcsCino), y que sus obras se utilizaron en la enseñan- 
za de las Escuelas imperiales. Hasta aquí los datos positivos: todo 
lo demás es puramente conjetural e bipotético. Su origen oriental ú 
griego, su carácter de profesor de Berito, etc-, constituyen una 
Berie de hábiles suposiciones más ó menos fundadas y muy discuti- 
das por Mommsen, Huscbke, Dernburg, Bremer y otros muchos. 
El Digesto comprende 535 fragmentos de sus obras, Há aquí laB 
principales; Coivíentarioí^. Ád Lügem Xií tahuíartfm^ Itbrí VI, — 
Ad legem Gliíiam¡ liber síng. — Ad legeni Juliain el Púpiam^ 
libri XV y otros, — Ad edictuní aedilium cundium^ libri II. — Ad 
Edictum pracíoris iirbajvi.'-^Ad Edictuní procinciali^, libri XXXII. 
Obras VARIAS. Instiíutiontim, libri /F, — Reguiarum, libri IIL — 
Rerum quotidianarum veL aurúortun, libri VII j otras. — Mono- 
grafías, Fidcicommissúrum, libri II. -^ De formiila ht/potecaria, 
líber siíig, — De rerborum obligaíioriibus, libri ÍIÍy otras. 

La única que de éstas lia llegado directamente basta nosotros es 
la titulada ¡ nñüitUionum Comnietiíarü, Conocíamos de esta obra, 
do un lado, algunos fragmentos auministrados principalmente por 
la CoííaÜQ ó Lex Del, el glosario de Pbiloxeno y el Digesto, y, de 
otro, el Epitoinc contenido en el Breviario de A lar ico ó Lex roma- 
na VÍBtgaÉhornm. En 1816, Nieburhr y Haubold reconocieron las 
Instituciones de Gaio, manuscrito del siglo V ó de la primera 
mitad del VI, bajo una nueva escritura de las obras de San Jeróni- 
mo. Goscben, por encargo de la Academia de Berlín y anxiUado 
de Bekker y do Bethmann-Holweg, publicó la primera edición do 
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Hne tutúris aucioHíate potest (L. 9, pr. Di^. XXVI, 8) (¿r). 
Como de la L* 32, § 2, Dig. XLI, 2, resulta que Paulo co- 
nocía la opinión de Sabino, así de la L. 1, § 3, eod. iiíulú^ 
resulta que tampoco ignoraba el contrario modo de pensar 
de Ofilio y de Nerva. Paulo, conociendo las dos opuestas 
teorías, y viviendo cerca de ciento cincuenta afios después 
que fueron emitidas, y en un tiempo en que ya no existían 
las dos famosas escuelas de Proculeyanos y Sabinianos, po- 
día, con plena serenidad de juicio, dar su fallo; tanto más, 
cuanto que en aquellos ciento cincuenta años, otras mu- 
chas teorías se habían aclarado; y la posesión, sus elemen* 
tos, la edad del pupilo y la autoridad del tutor no eran ya 
conceptos indeterminados, sino instituciones jurídicas con 
reglas fijas y precisas. Paulo, pues, podía juz^^ar, no sólo 



•^ 



esta obra en 1820, Á estos trabajos siguieron los de Bluhrne, cuyas 
nuevas lecciones produjeron una segunda edición (1824), basa de 
las ulteriores, hasta que el sabio filúlog'o Guillermo Studemund 
procedió á una revieión del texto y publicó su notable Apogra- 
phum (1874), que Ha engendrado una nueva serio de interesantes 
estudios. 

ítTüdos los escritos de nuestro jurisconsulto — dice Mispoulet — 
«presentan un carácter común: están destinados á la enseñanza. 
»En efecto; Gaio es, ante todo, un profesor^ y un profesor incompa- 
M rabie: su lenguaje es puro, elegante y preciso; su exposición a tr ac- 
utí va y luminosa. Consagró toda su actividad á la ensefianza, y hé 
)>aqui por qué conocemos mal su vida; dedicado por completo a sus 
otrabajos predilectos, probablemente no ejerció cargo alguno. Agre- 
»guemos á esto qué eu la lista de sus numerosas obras no se en- 
»cuentra una sola consagrada a la práctica, ni He$pQn9a, ni Eph- 
Molaa, ni QufiesiíOtiesM 

Sin embargo, Galo ha sido juzgado con severidad y dureza por 
algunos escritores modernos* y sobre todo por Kuiitze, que Je con- 
sidera como un escritor de segundo orden, critica su falta de preci- 
sión en las ideas, le atribuye errores histórico-legales y le acusa de 
imperito y trivial. Véanse, entre otros muchos, los estudios de 
MommBcn (1R50), Bluhme (1864), Huschke (1874), Glasson (1867), 
Dernburg (1869), Padelletti (1874), Kuntze (1883), etc. — [¿/.] 
(a) Gaiits, libro XII, Ád Edictum proütnctaU, — [£/,] 
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con mente serena, sino que con más pleno conocimiento; y 
pensando en el potente ingrenio y en el gran criterio jurídi- 
co de este jurisconsultOj se concibe que su opinión debía 
ser muy importante y arrojar una gran luü subre el Dere- 
cho romano posterior. 

El jurisconsulto Paulo admite que el infante pudiera ad- 
quirir la posesión con la autoridad del tutor, como decía 
Sabino/violaudo, en vista de la utilidad práctica, la regla 
que la interpositio mictoriiaiis, podía realizarse sólo para los 
pupilos mayores de siete años. En la L. 1, § 3, Dig^. XLl, 2^ 
Paulo dice : pupUliis tutor e auctore incipUl pomdere, y más 
exactamente en la L. 32, § 2, parte antes citada^ infanspoS' 
sidere reete poíest, si tutore auctore coepit. No se debe, sin 
embargo, creer que un infante podría de stímejante modo 
adquirir la posesión aunque fuese de edad tati tierna que 
nada comprendiese; puesto que la autoridad del tutor com- 
pleta la capacidad del pupilo; pero no puede completar lo 
que en manera alguna existe. 

No es posible pensar que un niño de seis meses, tutore 
auctore adquiera la posesión. Paulo, eti la citada L. 32, § 2, 
Dig. XLI, 2, dice que con la autoridad de! tutor se comple- 
ta el juicio del infante: indicmm in/mitis suppletur auctori- 
tate tutoris; de cuyas palabras es lícito inferir que Paulo 
precisó mejor la opinión de Sabino, acordando al infante la 
adquisición de la posesión con la autoridad tutoría, siempre 
que el infante tenga ya cierta edad, en la cual sea posible, 
cuando menos, moverse, apetecer una cosa, tenerla con las 
manos y protestar con gritos si alguno Intenta cogérsela, 
sin que sea posible decir si el infante de esta ciase tiene 
dos ó tres ó cinco anos, siendo esto indeterminable de un 
modo general y dependiendo del desenvolvimiento de cada 
individuo y de la realidad práctica que en cada caso espe- 
cial debe apreciar el juez. Puede, por tanto, para la adqui- 
sición de la posesión de un infante, interponer un tutor su 
autoridad; pero no todo infante es capaz de esto, sino aquel 
ó aquellos que tengan ya un determinado desarrollo. Y 
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para este modo de adquirir, es necesario que el infante esté 
presente, vea y toque el objeto, corpore suo rem contingat 
(como dice la L. 1, § 3, Dig. XLI, 2); que si el infante no 
hiciese esto, entonces no podría hablarse de inierpositio 
aucioHtatiSy sino que sería el tutor quien por sí solo adqui- 
riese la posesión. Y este contingere rem corpore que debe ha- 
cer el infante, muestra que se habla únicaigente de aquel 
que ya balbucea, ya quiere, ya anda, y no del infante que 
vegeta y no vive. Es verdad que generalmente se cree que 
en la posesión, al crearse una excepción á la regla en vir- 
tud de la cual la autoridad del tutor se interpone única- 
meate después de los siete años, puede interponerse para 
cualquier mÍBXí\ñ utiliiatis causa, sin distinción alguna; 
mas esto no es exacto, debiendo limitarse la excepción á 
aquellos infantes que ya se mueven, apetecen, y pueden, 
cuantío menos, rem corpore contingere. Puede parecer que 
estos conceptos son extraños á la doctrina de Paulo, quien 
comparaba al infante con el que duerme y con el loco: la 
iey 1, § 3, Dig. de adq. vel amüposs, XLI, 2, dice : Paulus: 
fnñoms et pupilliis sine tutoris auctoritaie non potest incipe- 
re pQssidere quia afectionem ienendi non hdbeani, licei máxi- 
me cmpore suo rem contingant: sicut siquis dormienti aliquid 
in manuponat. Sedpupilltcs iutore atictore incipiet possidere. 
Esta comparación del pupilo y del loco con una persona 
que duerme es un modismo con el cual quería Paulo mos- 
trar que uno y otro son semejantes, porque ni el uno ni el 
otro tienen una completa capacidad mental, una verdadera 
a/JecHo tenendi; pero de esto no se deduce consecuencia ju- 
rídica alguna, puesto que si Paulo hubiera querido hablar 
de los infantes de pocos meses que viven la vida del que 
duerme ó del que está loco que nada comprende, no hubie- 
ra dicho que podían adquirir la posesión con la autoridad 
del tutor, como no lo ha dicho del furioso á quien no puede 
prestar su consentimiento el curador. Además puede hacer- 
se otra observación muy oportuna: si cualquier infante hu- 
biese podido adquirir la posesión con el tutor, hubiera sido 
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más sencillo permitir que sin la presencia del infante pu- 
diera el tutor hacer por sí semejante adquisición. Bi^ por el 
contrarío, es dndoso que el derecho romano permitiera esto, 
por estar la posesión íntimamente unida con la voluntad de 
tener la cosa, y si para satisfacer la necesidad práctica de 
que lo» infantes poseyeran fué admitida la aucíoriíatis i%- 
ierpositiú antes de loa siete años, claro es que se quería ha- 
blar de aquellos infantes de cierta edad, y que ya con el 
cuerpo pueden ocupar el objeto y con el ánimo, si no que- 
rerlo en propiedad, al menos quererlo tener en sus manos 
con exclusión de los demás. La aucioriíaüs interposiUú tra- 
tándose de una persona dormida ó de un loco es una con- 
¿radiciiú in adiecto (1); y si los romanos admitieron la intef- 
positio para los infantes, es señal que hablaban de aquellos 
que por su edad no son ya vivos durmientes, 6, como decía 
Hipócrates, muertos vivientes, sino que han comenzado á 
comprender alguna cosa. 

Paulo recordaba además la opinión de Ofilio y de Nerva, 
de poder el infaote por sí solo adquirir la posesión, dando 
también á esta doctrina precisión y límites. Decir que cual- 
quier infante puede por sí poseer era imposible, porque el 
niño de pocos meses no puede ponerse en relación jurídica 
alguna: decir que ning-ún infante puede poseer, no era ni 
justo ni oportuno, porque la adquisición de la posesión es 
un hecho del que es capaz un infante, especialmente si 
tiene cinco ó seis anos y se trata de co^as que le placen ó 
cuyo uso comprende. 

Paulo, tomando el camino del medio y sirviéndose de 
una fórmula que es la más exacta que puede dar la ciencia 
en una materia en la cual la naturaleza procede de modo 
diverso, según los individuos, dice que el infante puede 
adquirir la posesión si tiene taledad (siempre €7i los límites 
de Id infmtda), que pueda comprender el hecho que reali- 



(1) Savigny, Da$ Recht des BesU^es^ 5/ edición de 1827, pág. 24L 
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za y querer tener la cosa en sus manos: si etus aetaiissit tíí 
iniellechim capiat. 

La seg^unda parte de la L. 1, § 3, Dig. de aeg. veL am. 
poss. XLI, 2, dice: 

PAULirs : Ofilius quidem et Nerva fiHtis, síiam sine iuíoris 
aucíQriíale possidere, incipere posse pupillum (1) aimii; eam 
enim rem/acti, non inris esse; quae seníentia recipi polesí, st 
eiíis aeiatis mit, ut inteUectum capianL Resta únicamente 
ver qué es lo que Paulo ha entendido y qué es lo que debe 
entenderse por pupilos que possessio7iis capimit mteUecium. 

Notorio es que la división de la impubertad en períodos 
tardó en abrirse paso en el Derecho' romano y nunca fné 
precisa. Una clasificacióa de cierta importancia fué la de 
los impuberi infantes, hasta los siete años, é infaniia maiú- 
res de loa siete á los catorce; y entre estos últimos se dis- 
tinguieron ios infantiae j^Toximi (de los siete k los once 
añosj según Áceursio^ y diversamente según otros) y los 
puheriaie proximi (de loa once á los catorce). 

No sólo en los períodos de edad, sino también en la rea- 
pectiva capacidad estaba la indeterminación: ¿qué actos, 
de un modo preciso podían, y cuáles no podían realizar los 
infantes, \Q^prúMmi infmiiim^ \^^ fuhm^taU jwoximi'^ \^^^ 
romanos do lo decían, ni con exactitud tampoco puede de- 
cirse ahora. 

También se debe observar que esos varios períodos, 
creados no por la ley^ sino por el trabajo de los jurisconsul- 
tos romanos, refiérense únicamente á algunas instituciones 
jurídicas, y en especial A las oblig-aciones contractuales; con 
relación k éstas se decía que el infante, antes de los siete 
años, era absolutamente incapaz, y solamente después de 
los siete años podía el tutor interponer su autoridad. 



(1) Aqiii pupillum, como en machos otros textos, Índica el im- 
púbero do cualquier edad, y especialmente en el proseóte el infante; 
tanto es asi, que on la prin^era parte del texto se compara á ese pu- 
pilo con el furioso y el durmiente. 
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L. 1, § 2, Di^. de adm. el per tut,, XXVI, 1 (a): 

Sufficii ¿utoriius ad plenam de/ensionmi, sive ipsi ivdi- 
dum susdpiant, sive pupillus ipsis auctoTíbus; nec cogendi 
swii ititores catere, ut defemores solent. Liceníta igitur eHty 
uirum malini ipsi susápere iudicium^ an pupilium exMbere, 
Vft ipsis aucéorihus iudidum suscipiatur; ita tomen, ut pro 
his, qui fari non possunt vel absint, ipsi tutores imíidum 
suscipianí, pro his autem qui supra stpíimum annum aetaíis 
sunt el praestú fuerint, auetoriíatem praestenl. 

Insta, Lib, 3, tít. 19, § 9-10: 

PupiUus omne negotmm recle geri^í, Ua lamen ut, sicuM 
tutor i mictoritas 7iecessa74a sit, adMbealur tnlor^ ^ veluti si 
ipse oMigelnr; nam aliimi siM obligare etiam sine tutoris 
aucioritate poíest. Sed quo di(ñmíts de pupilliSr utique de iis 
veruM €si, qui iam aliquem inte! lee ¿um habent; nam in/a^is, 
et quia infanii proxinmis est^ non multo a furioso distante qui 
kuius aeiatis pupilli nullum habent intellectum. Sed in proxi- 
mis i%fanii propler utUilcUem eorum benigíiior iuris interpre- 
ta tio faclfi est, ut Ídem iuris habeant^ quod pnl/erlali prowiMi. 
Sed qui in polestaíe parmitis est impubes, nec auclore quideni 
patre obMgatur. 

Se ha pensado que estos periodos de edad y estas reglas 
han de aplicarse á los pupilos en todas las iustitucioiies ju- 
rídicas (1)^ pero esta afirmación ea inexacta* Para la pose- 
sión no se puede requerir la misma capacidad que para los 
contratos, no sólo porque se trata de actos totalmente di- 
versos, sino también porque la posesión, por su naturaleza. 



{a) Ulpianiis, lib. XXXV, Ad Edíctum, — [U.] 

(1) Algunos escritores reconocen que para la vBÜdez de algunas 
relaciones jurídicas del impúbero no se pueden tener en cuenta esos 
períodos de edad, sino el desarrollo mentai de cada individuo. Así 
piensa Keller, Pandekí^n, coleccionadas por Lewis^ 2/ cd.^ 1867^ 
Tol. 1^ pág. 6. Asi Savigny, Das Recht des Besit^os^ 5/ ed,, 1827, 
pág. 242 nota, dice que el 5 10 de las ImL HI, 19, debe concretarse 
á las obligaciones, V. C a púa no, I i DirUto Prioato dei Homani, 
Napoli 1881, Yol. 1^ pég. 70 y sig. 
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ñxlge en el adquirente el simple deseo de tener la cosa 
(üfectiú tenendijf aunque prescindiendo de la propiedad 
(animus domini). Los pupilos que inteUeclum caphint, y que, 
según Paulo, pueden poseer por sí solos, seríau en la teoría 
general los maiores infantidj ó sea los mayores de siete 
años; pero esto no puede afirmarse, porque en la posesión, 
esos períodos de edad no tienen valor alguno. No se puede 
establecer analogía alguna entre lo que dicen los textos 
acerca de la capacidati del pupilo en las obíi^f-aciones con- 
tractuales j lo que debe ser para la posesión: son cosas dis- 
tintas, y la posesión deduce como se ha hecho, de su na- 
turalexa, ^us propias reglas. Esto se afirma también por 
Paulo : quamvis pttpiUus sine íutoris mtcíoritaie %07í obUgetnr, 
possessionem iameíi per eum retinemos, L. 32, pr,, Dig, XLI, 2. 

Y como en la posesión puede interponerse la autoridad 
antes de los siete años, lo que es imposible en otras institu- 
ciones jurídicas, tratándose de aquélla, los pupilos que tie- 
nen inteligencia, no son sólo loa que han traspasado la 
edad de siete añoS| sino también los menores de ésta, ó sea 
los infantes; siempre que teng^an al menos tres ó cuatro 
años y en general comprendan el uso de una cosa y la ape- 
tezcan. 

No puede, pues, decirse que en la posesión el infante 
sea, como en todo lo demás, incapaz y que iíi/aníis et fu- 
ríosi nnlla sí i mlmitas; el infante puede, por el contrario, 
adquirir la posesión cuando capiat rei míellecíum, ó sea 
cuando se encuentra en estado de comprender qué cosa 
puede gustarle y servirse de ella y quererla tener y usar. Y 
racionalmente dice Paulo que también un infante, es decir, 
un impúbero menor de siete años, puede adquirir la pose- 
sión si comprende aquello que hace. 

El tener reí inteUei^ínm no está subordinado á fechas ni 
períodos; depende, en primer lugar, del desarrollo del niño 
y existe en aquellos que, á los cuatro ó cinco años, com- 
prenden la utilidad de los objetos y ávidamente los desean 
hasta robarlos y tenazmente los conservan ó malíciosamen* 
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te los esconden y en los cuales malitia supplet aetaiem. En 
segundo lug-ar, la posibilidad de que, al poseer, teng^a el 
infante el iniellecinm m, depende también de la cualidad 
de las cosas que se poseen; no se negará que un niño de 
cuatro años, al ver una fruta la apetezca y, apoderándose 
de ellaj comprenda lo que hace, mientras no sería lo mismo 
ú se tratase de un papel, un arma ó un caballo. Tener en 
cuenta estos datos y aplicarlos en cada caso particular, es 
función del juez; la ciencia no puede usar expresión ra&s 
precisa que la de Paulo^ ó sea que el infante puede poseer 
si (ó por su desarrollo precoz, ó por la naturaleza de ¡as co- 
sas) comprende lo que hace, y el que tenga ó no esa inteli- 
gencia ha de investigarse en cada caso práctico. La teoría 
de Paulo puede resumirse en los siguientes términos: el In- 
fante puede adquirir la posesión, ó con la autoridad del 
tutor, ó por sí; con la autoridad tntoria {si bien por regla ge* 
neral no se puede interponer más que para los mfantia 
maiores ) siempre que el infante esté al menos tan desarro- 
llado que pueda libremente rem co^'pore contingere; por sí 
solo cuando m capiai inlelhctum, ó sea cuando^ ó por el 
precoz desarrollo de su mente, ó por la cualidad de la cosa, 
pueda comprender el uso de ésta y quiera apropiársela. De 
estos c&nceptos existe huella, no sólo en los textos alega- 
dos, sino en otros varios que no es inútil citar; L. 1, § 11, 
Dig, XLÍ, 2. Paulus: Quodsi impuberem miseñs ad possiden- 
dwm, inapies possidere; $%mtp%pillus, máxime tuiore aiictore, 
adquint possessionem. 

L. 1, § 10, eodem: Caeterum et Ule, per qmm vohmitcs 
possidere, ialisessedehet, ui liabtat intí^^llectum possidendi. 

Hablando Paulo de impúbero y de pupilo no distingue 
edades, porque también el infante puede poseer por sí y 
por otro, ó con la autoridad tutoría (lo que es más frecuen- 
te: máxime tutore auctore); la posibilidad de la adquisición 
de la posesión no se fija por la edad, sino que existe en todo 
el espacio que ye desde los dos ó tres años hasta log cator- 
ce, y se subordina á una condición, cual es que el pupilo 

S 
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de cualquiera edad que sea, teng^ en aquel caso especial, 
el intellectum possidendi ó la afectio tenendi, Y esta sola con- 
dición, independiente de la edad, se requiere por la L. 4, 
§ 2, Diff, XLI. 3.; Paulus. (a). Pupillus, si auctore adore, 
coeperU possidere, usucapit; si non tutore auctore possideat, 
et ANiMUM POSSIDENDI Jialeat, decimus posse eum usucapere. 

Paulo repite su opinión en un célebre texto pertenecien- 
te al Comentario de los Libros de Sabino; es la L. 32, § 2, 
IHff, de adq, vel am, poss. LXI, 2: Infanspossidere reciepotest, 
si iuiore auctore coepit; nam iudicium inf antis suppletur ano- 
tofiiate tutoris; utilitatis enim causa hoc receptum est; nam 
alioquin nullus sensus sit inf antis accipiendi possessionem. 
Pupillus tamen etiam sine tutoris auctoritate possessionem 
uancisci potest, Ítem infans peculiari nomine per servum possi- 
dm^e potest (1). En este texto Paulo pone en contraposición el 
infante (infans) y el pupilo (pupillus), pero no parece que 
estas palabras tengan un significado referente á un deter- 
minado período de edad; en primer lugar, porque su uso en 
los textos romanos no es constantemente igual, y en segun- 
do térmiino, porque el mismo Paulo en el frag. 1, § 3, antes 
citado, entiende por pupillus más bien el infante que el 
próximo á la pubertad, y le compara al loco (furiosus). Por 
el contrario, puede afirmarse que por pupillus entiende el 
impúber que comprende lo que hace, y dice que sine tutoris 
auctoritate potest nancisci possessionem; por infans, un im- 
púbero menos desarrollado, pero que tenga la facultad de 
moverse, andar y rem contingere corpore, y dice que éste 
puede poseer con la autoridad del tutor, tutore auctore. 
Que este infante debe tener cierto desarrollo (menor que el 
de aquel que puede poseer por sí), resulta de las palabras: 
iudicium infantis suppletur, ya que el suplir presupone al- 
guna cosa que ya existe, tanto más cuanto que la interpo- 



(a) Lib. LIV, Ad Edictum. — [U.] 

(1) Discútese la lección del texto, pero con poca influencia para 
nuestra opinión. 
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sición de la autoridad del tutor do se concibe sobre quien 
no comprende y no se mueve. UtilUatis causa ^ como nos 
dice Paulü, se admite esta auctoíitas antes de los siete anos; 
pero la dero^^ación se hace también en vista de la natura- 
leza fácil y simple de la adquisición de la pusesión. A la 
doctrina sentada no se oponen, en modo alg'uno, las pala- 
bras nam alñjqnin etc., porque éstas no dicen que se trate de 
un infante durmiente, sino que el infante que tiene ya cier- 
to desarrullü, al menos de locomoción, no puede adquirirla 
posesión por sí y, por tanto, sin la autoridad del tutor (alÍQ- 
quin), el incipiente qn^vev (s^nsus) de adcjiíirir la posesión 
(accipiendi possessionem ) es jurídicamente nulo (millus). 
Por las reg^ias de la exclusión lógica resulta también del 
texto que, sef^ún el parecer de Paulo, un infante que no 
tenga aquel pequeño desarrollo necesario para moverse y 
co^er materlalrnente las cosas, no puede adquirir la poae- 
fiión de ellas ni aun con la autoridad del tutor. 

La opinión de Paulo limita y funde al mismo tiempo las 
de Ofilio y de Sabino; Ofilio había dicho que siempre el in- 
fante podía adquirir la posesión, y Paulo lo admite cuando 
el i ufante tenga cierto desarrollo mental ut capiat míellec- 
iiim rei. Sabino había dicho que el infante puede adquirir 
la posesión con la autoridad tutoria, y Paulo lo admite 
siempre que el infante tenga cierto desarrollo, al menos el 
necesario para coniingere^ rent co^i^ore. Fácilmente se ve 
también que Paulo sí¿^ue más la opinión de Sabino (á cuyas 
obras dedicó 47 libros de Comentarios) que la de Ofilio, 
porque, concediendo que el infante adquiriese la posesión 
solamente cuando tuviera ei inielhetum re% venía á res- 
tringir mucho los casos de aplicación* 

PapínianOj que si bien murió rancho antes que Paulo, 
formó con éste parte del Consejo de Séptimo Severo, com- 
batía con frecuencia las oxHuiones (1) de su companero, y 



(1) Existen ejemplos de esto en la L. 97, Dig^ XXIX j 2, y 
L.ült^IJty/. XLIX, 14- 
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en la preseiite contro^^ersia le hiíío algfunañ observ^aciones. 
Una Constitución posterior de Decio (del 251 de J.-C/) que 
es la L. 3, Cod, YH, 32, indica estas disparidades con las 
palabras: quamvis sint mictorum sententiae disseníientes. La 
misma constitución refiere la opinión de Papiniaíio dicien- 
do: el infante adquiere la posesión de las cosas que le son 
donadas ó entreg-adasi alioquin, sicuM cmisvUisswii viH PtL- 
piniani responso continetur, nec quidem per tutorem possessio 
infanii poierii acqriiri. Esta última parte del texto resulta 
clara, comprendiéndola como una observación que Papi- 
niano hace á Paulo, Papiniano le dice; admiteí^ que el tutor 
pueda, para la adquisición de la posesión, interponer su 
autoridad también por un infante; y como la interposición 
de tal autoridad presupone una capacidad intelectual en el 
pupilo, debes admitir que el infante pueda adquirir la po- 
sesión por sí, no sólo cuando eapiai reí inielhcíuní, sino 
también cuando su capacidad se completa por un acto de 
un tercero, como es el caso de la donación; que si esto no 
admites, no se puede en modo alguno aceptar falioqnm) 
que el infante pueda adquirir la posesión con la autoridad 
tutoría (ne quidem per iutúrem). La opinión de Paulo se 
aproxima más á la de Sabino, mientras que la de Papinia- 
no tiene más relación coa la de Ofilio; j Papiniano admite 
con Paulo que el infante adquiere la posesión con la auto- 
ridad tutoría, si puede al menos rem contingere corjmre, 
acepta después que el infante pueda también adquirirla 
por sí solo cuando, aunque no tenga m intellecium, sino 
sólo pueda rent contingere, se una el acto de un tercero 
(donatio) para completar la adquisición. 

No se encuentra en el Bi^esto la respuesta de Papinia- 
no á que alude la Constitución de Decio (1), y sabido es. 



(i) Savjgny (Das Recht das Bcj^ít^es, 5 * od., pág. 248) creía 
que esta respuesta era la L, 32, S 2, Dtg. XLI, 2, atribuida por los 
amanuenses erróneamente á Paulo, fundándose en la opinión de 
Aiciato, que cita un manuscrito ijue é\ poseia. Pero Cuyas ho hecho 
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por otra parf^^ que entre Icts poquísimos frag^meíitos que 
couservamos de Papiniano referentes á la posesión, ning*u- 
no de ellos pertenece á las Respuestas. Por el contrario, 
existen muchas de sus Respuestas acerca de la tutela (1), y 
probablemente la citada en la Constitución de Decio, se re- 
feria á la interpúsitio aucioñtatis hUoHs, La opinión de Pa- 
piniauo, más amplia que la de Paulo, introducía un con- 
cepto nuevo, cual es el jioderse manteuer como válida la 
adquisición de la posesión por parte del infante, cuando se 
considerase suplida la capacidad intelectual por un acto 
coetáneo de otra persona. Tal sucede en las donaciones he- 
chas al iníante; y, si ye considera que precisamente es la 
donación el caso más común y general que requiere en el 
infante la adquisición de la posesión, se comprenderá cuan 
amplia, equitativa y iitíl fué la opinión de Papiniano, la 
cual se aplica á este mismo caso por ia referida Constitu- 
ciÓD de Decio. 

L. 3, Cód. Yir, 32: Donaiurum rerunt a qnacumqíte per- 
sona infanti vacua possessio ¿radiéa, corpors (iiuierUur. Quam- 
vis enim sirU aucíorum senteníiae dissenUeníeSy lamen consul- 
tms tideinr tnterím (2), Hceí animi plenus non fmsset afec- 
iuSy possessiüuem per traditionem esse quaesUam. 

Trátase aquí de un infante que no tenga ya un desarro- 



notar que Alüiato un es las cosas merece á veces [)oca fe; adema s» 
la edición íloiTntina atribuye á Paulo la L. 32. Por otra parte, en 
el texto demostramos que la roferida L. 32 y la Constitución de 
Decio no contienen la misma teoría. 

(1) Tales son las L. 39, 40 y 41, Díg. XXYI, 7 y L. 5, Dig, 
XXVI. 9. 

(2) Aquí iníerini se emplea por ¿íiíerdum^ algunas ceceSj é indi- 
ca que el ánimo del infante se suple solamente cuando existe el 
acto tlü un Lercerú con este fin, como en la í/UerpQ¿it¿o auctoritatiá 
y en la donatio. Savígny y todos los escritores traducen íntcrim 
por entre tanto, pero el sentido queda osííulü. Para el uso de iniísrirn 
Bn\wg^v ÚB iíUerduní, véase: Forgeluki^ Lí^jcÍcqh^ s. h. ü. — Sé- 
neca, 1, ¿ra Ifí. — Quintil., 9. 3: in cibis intertm acor Íps& esi tu- 
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lio mental capaz de comprender bien lo que hace (Hcet ani- 
mi affectusnonfmssetplenus), pero sí el físico suficiente para 
moverse y cog^er una cosa (corpore quaerere). Ese infante no 
puede por sí adquirir la posesión; pero, cuando se trata de 
cosas donadas, la tradición y la voluntad del donante su- 
plen el ánimo del niño, como en el caso de que se hubiese 
realizado por medio de la autoridad del tutor. 

Y esta disposición fué indirectamente confirmada por 
Constantino en la L. 26, Cod. VIII, 54: 

Si quis in emancipatum minorem, prius quam fari possit, 
aut hahere reí, quae sibi donatur, adfectum fnndiim credide- 
ni conferendum, omne tus compleai instrumeniis ante prae- 
nissis. Quod tus per eum servum, qnem idontum esse canstiie" 
rii, transigí placuit tU per eum infanti acquiratur. 

Una persona quería donar un fundo á un infante tan 
pequeño que todavía no hablaba y nada comprendía: el 
Emperador dice que ese infante no puede, por su tiernísima 
edad, adquirir la posesión ni por sí solo ni con el tutor, 
sino únicamente por medio de un siervo. Si el infante hu- 
biese ya tenido el desarrollo necesario para moverse y com- 
prender alg'una cosa, la adquisición hubiera podido com- 
plementarse, ó por el tutor, ó por el acto de entreg^a hecho 
por el donante. 

Este largo contender de los jurisconsultos cesó cuando 
la teoría de la adquisición de la posesión por el infante 
pudo considerarse fijada; y en el Derecho justinianeo se 
contienen las siguientes reglas: 

1.* Si el impúbero tiene la capacidad necesaria para 
querer una cosa, puede por sí solo adquirir la posesión; 
2.' Si no tiene tal capacidad, pero sí al menos un principio 
de voluntad é inteligencia, la adquisición puede comple- 
tarse por la interposiiio auctoritatis íutoris ó por el acto de 
la donatio; 3.* No encontrándose en alguna de estas condi- 
ciones, no puede adquirir la posesión ni por sí ni con el 
tutor. Estos tres grados no se fijan con períodos de edad, 
varían según los individuos y conforme á la naturaleza de 
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las cosas cuya po8esi6n ha de adquirirse, y al juez corres- 
ponde resolver acerca de esto en cada caso particular (1). 



(i) Á nada conduce el exponer las opiniones de los glosadores 
en la presente caestií'm: Iqs de Aícon^ Alcíato, Cuyaa» DonfíUo, Gifa- 
nio, Cu pero, Duareno y Beyma, ao citan por Savigny ( Bcsit, § 21)^ 
y por Vaiígerow (Pandüklan, vol. Í, |S 284, 6.* ©dj, y basta aqiii 
resumir lo que sobre esto dicen los prLndpates autores modernos: 

Savigny. Dice que el tutor puedo, por si solo, adquirir la posesión 
para el infante; que áste puede también adquirirla con la 
autoridad tutoria, como establece la L. íi2, S 2, Dij/. XVI, 2; 
que nunca puede adquirirla por si solo, ni aun ttatándose de 
donaciones, y quo oii la L. 3, Cód. Vil, 32, se presupone que 
el tutor intervenga con su autoridad. En el texto 32, S 2, 
Dtg, XLl, 2, lee: consensus ínfaiUt$ accipíeihií, y dice que 
este texto es de Pa pin i ano (Dníi Recht des Bes¿tj:res^ 8 ^1)* 

PucHTA (Reifi. Mus., V, pág. 33 y aig.). Dice que para interprutar 
la ley 32 es necesario distinguir los infantes que comprenden 
alguna cosa de aquellos otixis quí) nada entienden. Que el 
infante adquiere la posesión con la autoridad del tutor. Que 
puede adquirirla por si cuando existe tradición y lo deduce 
de la ley 3, Cód. Vil, 32. 

Vangeuow (Fand.. yúL 1, S '204, ed. (í/i. Admite que el tutor puede 

por sí solo adquirir est^i posesión. Que según la ley 32 puede 

' adquirirla también el infante con la autoridad tutoria. En la 

ley 3, Cód., concuerda con Savigny, que ae sobreentiende tal 

autoridad. 

Denzingkr (Arch. /, f. Prax-ís^ vol. XXXI, pág. 268 y sig. y 
pág. 425). Niega calurosamente; que el tutor pueda adquirir, 
por sí solo, la posesión para el infante, el cual la adquiere 
con la autoridad tutoría (L. 32, Dig.), ó por sí solo en las 
cosas donadas (L. 3, Cód.)» 

WiKDSGHEíD ( Parid., vol, 1, pág. 477, ed. 5.''). Concuerda con Sa- 
vigny, salvo que, á tenor de la ley 3, Cód., admite en las do- 
naciones que el infante por si solo pueda adquirir la pose- 
sión. 

A LIBRAN DI (Teoría dei possesso secondo íl D. R., 1871, pág. 7tJ 
y sig.). Dice que el tutor puede adquirir la posesión para el 
infante según el Derecho justinianeo, pero no según el clási- 
co- Que tal adquisición puede realizarla el infante con la auto- 
ridad tutoría. Que en el Derecbo justinianeo puede el infan- 
te poseer por sí las cosas donadas ; pero que esto no sucedía 
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Para la adquisición de-la posesión del infante podían se- 
guir otro camino los jurisconsultos romanos, cual es el per- 
mitir que el tutor pudiese por sí solo realizar semejante ad- 
quisición á nombre de su pupilo. Y esto era razonable; pero 
no siempre los pueblos realizan aquello que parece más 
sencillo, y puede ser que los jurisconsultos romanos no ad- 
mitieran, por motivos meramente jurídicos, que el tutor 
pudiese adquirir la posesión por el infante, sin intervención 
alguna de éste. 

Por otra parte, los derechos del tutor eran tan limitados 
y precisos, que no puede asombrarnos esa restricción en la 
materia posesoria. Ulpiano (Reg. XI, 25) circunscribe las 
facultades del tutor á las dos, negoiia gerere y auctoriiatem 
míerponere: el tutor en juicio no es un cognitor, sino sólo un 
procurator (Gaio, IV, 101) (1): antes de Teodorico II (L. 18, 



en tiempo de Decio, en cuya constitución introdujo cambios 
Triboniano, y cita un pasaje de San Agustín posterior á 
Decio (De Trtnitate, lib. XIV, c. 19): puer infaiis, quamvis 
ditissimus sit natus, quum sit dominus omnium quae ture 
sufit eius, nihil possidei mente sopita, 
Bellavite (Archwio Giuridico, vol. IV, pág. 596). Acepta los r^ 
sultados de la teoría de Savigny. 
(1) Si el pupilo tenía más de siete años, podía obrar en juicio 
con la auctoritas tutoris (Gaio, I, 184); en todo caso, además, podía 
obrar el tutor por sí solo, y Gaio, IV, 82, dice: agere nosposse 
alieno nomine, veluti tutorio. Es dudoso si el tutor tenía en tiempo 
do las legis actiones la facultad de obrar en juicio por sí solo : nace 
esta duda por ser regla general que aquel antiguo procedimiento 
no admitía la representación en juicio, y por las palabras de Oaio 
en el lugar citado: cum olim, quo tempore legis actiones in usu 
essent, alterius nomine agere non liceret, praeterquam exceptis 
caiísis. (Studemünd, lee: nisi ex quihusdam causis; y Voigt: 
— Xfí Taf., vol. I, pág. 573, nota 2; — propequam exceptis causis.) 
Estas excepciones, ea las cuales la legis actio admitía la represen- 
tación, no se enumeran por Gaio, pero sí por Justiniano {Inst,, IV, 
10, pr.) con las palabras nisi pro populo, pro libértate, pro tutela. 
Cuando se creía que en el texto citado de Gaio-, después de las pala- 
bras non liceret decía nisi pro populo et lihertatis causis, se consi- 
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Cod. de iure delib,), no podía adir la herencia deferida al in- 
fante; no podía enajenar (especialmente después del res- 
cripto de Severo — Diff. XXVII, 9 — ), sin decreto del pretor, 
salvo las cosas viejas y deterioradas, de poco valor. La po- 
sesión inherente á los casos de administración ordinaria, 
como en la entrega de los frutos, se adquiere por el tutor 
sólo; la cuestión debe restring^irse únicamente á los casos 
de la adquisición de la verdadera^ aislada posesión jurídica. 
A estas observaciones se añade otra preliminar, cual es 
que el concepto de la adquisición por representantes tardó 
en abrirse camino. Gaio (II, 89) dice que la propiedad y la 



deraba el pro tutela como una adición de Justiniano; pero ahora 
que con fundamento se asegura debe leerse nísi ex quihusdam 
causis ú otra frase semejante, debe mantenerse que el pro tutela 
fué un caso de representación judicial también en tiempo de las 
legis actiones. Existe, sin embargo, todavía controversia acerca de 
lo que deba entenderse por el pro tutela. 

Keller (Cicilpr., § 54) dice que se alude á la facultad del tutor de 
obrar en juicio por el pupilo cuando es infante, ya que un 
infante no puede obrar ni aun con la auctoritas tutoris. 

Karlowa (Der Rom. Civ>. Proa, sur seit der Leg. Act.^ Ber- 
lín, 1872, pág. 355) dice que por un infante obraba el tutor 
por si y en nombre propio, como también el curator furiosi; 
que ni el uno ni el otro obraban nomine alieno, sino más 
bien nomine proprio; que el pro tutela indica el caso de varios 
que controvierten por tener la tutela, y se funda en la análo- 
ga interpretación que da Teófilo en la Paráfrasis. 

VoiGT (XH Taf., vol. I, pág. 573) dice que pro tutela equivale á 
pro eo qui in agentis tuitione est, y que tutela debe tomarse 
en sentido lato, como poder sobre una persona sui iuris; que 
el obrar pro tutela indica la representación judicial en los 
siguientes casos : 

a) el tutor por el pupillus infans. 

h) el curator por elfuriosus. 

c) el patronus por el hospes y el cliens. 

Se puede aceptar la opinión de Voigt con la modificación de que 
en el caso del tutor no creo que se debe restringir á la infancia, 
sino que el tutor podía obrar á nombre de cualquier pupilo. 
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posesión pueden adquirirse por medio de los siervos y de 
los hijos que están bajo la potestad paterna, y (§ 95) aña- 
de; per extraneam personam nihil acquiH posse. Y Javoleno 
(L. 23, § 2, Diff, XLI, 2) (a) repite: neqtce enim rerum na-* 
tura accepity ut per eum aliquid possidere possimus qvsm ci- 
viliter in mea potestaie non haieo. Sin embargo, más tarde 
Paulo (Rec, Sent,, V, 2, 2, decía: per procuratorem acquiri 
noHs possesioñem posse uiiliiaiis catisa receptum esi, Y Ulpia- 
no en la L. 20, § 2, Diff, XLI, 1 (5) : per liberam personam 
omnium verum possessionem quaeri posse. 

En la posesión jurídica es un principio general que la 
adquisición por medio de un representante presupone el 
animo de poseer en el representado, no siendo posible una 
adquisición corpore et animo alieno; una sola excepción 
existe en la adquisición que realizan los siervos expeculiari 
causa (L. 3, § 12, Dig, XLI, 2); pero los jurisconsultos lo 
consideran un derecho singular y dan su justificación 
(L, 44, § 1, Dig, XLI, 2). En tesis general, no es, pues, ad- 
misible que el tutor pueda por sí solo adquirir la posesión 



ia) Lib. I, Epistolarum, — Javolenus Priscus. Gobernador de 
África y de Siria, jefe de la Escuela Sabiniana y maestro de Salvio 
Juliano, Aburnio Valens y Tusciano. Floreció en tiempo de Domi- 
cíano y Trajano y escribió varias obras, de las cuales nos ha con- 
servado el Digesto 206 fragmentos, y son: L, XV ex Cassio, — 
L, V ex Plautio. — Epistolarum, lihri XIV, — L, X ex Posteriori- 
bus Labeonis ó Posteríorum epitomatorum. Algunos escritores con- 
sideran este doble título como el de dos obras distintas: asi Blubme 
coloca en la Pars Sabiniana el tratado Ex postérioribus Labeonis, 
y en el Apendix Partis Papinianae, Labeonis posteriorum a JatiO- 
¿eno epitomatorum, V. Alphen, Spicilegium de Javoleno Prisco 
(Utrecht, 1708) y respecto á las inscripciones relativas á este juris- 
consulto: MoMMSEN, Eph, Epigraphica, V, pág. 655. — Heron de 
LA ViLLEFOssE, Liscription latine trouoée a Gourbata (Tunisie), 
Gomp. rendus des séances de TAcad. des Insc. et belles-lettres, 1894, 
pá^^ 228-232. — J. Tardif, Une nouoelle inscription relative au 
Jurisconsulte L, Javolenus Priscus, Nouv. Revue, XVIII, 556. — [U.] 

{h) Lib. XXIX, Ad Sabinum. — \U.] 
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para el pupilo, porque sería una adquisición corpore et ani- 
mo alienú; y por esto las fuentes dicen con frecuenciB que 
el infante y el furioso adquieren la posesión por medio de 
los siervos (L, 1, § 5, Dig. XLI, 2), Gaio (TI, 95), Paulo 
(Mee. Sent., Y, 2, 2), Constantino (L. 2, CotL Theod. de do- 
nai.J y Jastiniano (L. 2í>, Cod, de donat.Jj hablando de la ad- 
quisición por medio de otros, citan únicamente al siervo y al 
procurador, pero no al tutor. No debe en manera algfuna 
parecer duro en la práctica que el tutor no pueda adquirir 
por si solo la posesión para el pupilo, porque semejante 
adquisición podía hacerse ya por el siervo peculiari causa, 
ó ya con la auctoñias tuioris, cuando el pupilo estuviese en 
estado de comprender alguna cosa. 

La adquisición del tutor por si íi nomhre del pupilo ó 
del infante es una excepción á las reglas de la posesión, 
de suerte, que no es posible admitirla^ si los textos explíci- 
tamente no la conceden. 

Verdad es que se admite que el tutor puede realizar al- 
gunos actos que implican la adquisición de la posesióu, y 
que es evidente la razón por la que se deba distinguir la ad- 
quisición de la posesión pura de la adquisición de la pose- 
sión unida á un acto jurídico; pero no es este el higar opor- 
tuno para entrar en esa discusión. Únicamente debemos 
notar que los textos citados por los escritores para demos- 
trar que el tutor puede por sí solo adquirir para el pupilo la 
pura posesión jurídica, no llenan su cometido. 

Uno de estos textos es el siguiente: L, 13, § 1, Mg, de 
adq. rer. dom., XLl, 1 de Nerácio {a): siprocurator rem mihi 



(a) Lib. VI ^ Reguíarani. — Nsratius Priscus, Jefe de la Escue- 
la Procdeyana, ea unión de Celso bijo, después de muerto su 
maestro Celso padre. Trajano le tenía en tal estima, que pensó de- 
signarie como sucesor suyo en el Imperio. Desempeñó el consulado 
COQ Anio Vero y formó parte, en unióa de Juliano y Celso, del 
CouBoio d© Adriano. Kn los Fragmenta Üíplaai (i\L 11, § 28) se 
supone que Prisco fue como mediador entre Sabinianos y Procule- 
yanoa, conciliando ambos pareceres en la cuestión de la pubertad 
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emerit ex mandato meo, eiquejsit tradita meo nomine, domi- 
nium mihi id est proprietas adquiritui/r, etiam ignoranti. Et 
tutor pupilli similiter ut procurator, emendo nomine pupilli. 
proprietatem illis adquirit etiam iffnorantibus, 

Pero este texto habla de la acquisitio ignoranti, esto es, 
de la adquisición de la propiedad y de la posesión por una 
persona que dio para ello el mandato, pero que no tenía to- 
davía noticia del acto realizado, y la semejanza con el pu- 
pilo indica que éste, en el referido caso, había dado el man- 
dato al íutor. Las palabras et tutor unen al pupilo con el 
mandante ignorans de la adquisición realizada, y las pala- 
bras etiam ignorantibus hacen entrever la hipótesis de que 
los pupilos puedan no ser ignorantes, esto es, estén presen- 
tes á la adquisición misma. Además el texto habla del do- 
minium y no de la posesión, y ya he dicho que la cuestión 
debía restringirse á la adquisición de la posesión pura, no 
commixtam cum proprietate. 

En cambio la L. 47, Big, de usurp., XLI, 3 (a), hablando 
de la acquisitio ignoranti, dice que la usucapión comienza 
desde el momento en que el mandante conoce la adquisi- 
ción realizada; que si la ignorantia del pupilo indicase su 
incapacidad volitiva, sucedería que el tutor adquiriría por 
sí solo la posesión, pero nunca comenzaría á usucapir. 

Otra ley citada por los referidos escritores es la L. 1, § 20, 
Dig. XLI, 2 (5); donde se dice: per procuratorem, tutorem. 



(eum puberem esse in quem utrumque concurrit, et habitas corporis 
et numeras annorum), pero la crítica no ha podido aún decidir si 
este Prisco es Neracio ó Javoleno. El Digesto contiene 63 fragmen- 
tos de sus obras Menibranaram, libri VIL — Responsorum, li- 
bri III y Regalarum, libri XV. Pero sabemos por Ulpiano que 
escribió Epistolarum libri (L. 12, § 35, Dig. XXXIII, 7) j Ex 
Plautio (L. 5, Dig. VIH, 3) y por Aulo Gelio (Noct. Attic. IV, 4) 
De nuptiis, si bien Roby considera que este último libro probable- 
mente formaría parte de algunas de sus obras más generales. — [U.] 

(a) Paulus, lib. 111, Ad Neratiam. — [U.] 

(¿>) Paulus, lib. LIV, Ad Edictam. — [U.] 
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cUTdiofemve possessio noMs adqniritur. Pero hablando el 
texto de un modo vag^o, puede en él entenderse, o que el 
tutor tenía, como el procurador, el mandato de un pupilo 
capaz, ó que se habla de la adquisición de aquella posesión 
que está unida k los actos comprendidos en la negotioruíM 
gesÜQ, Y esta consideración tiene también valor para otra 
ley, que es la 11, § 6, Dig, XIll, 7 {a). 

Finalmente, uo se comprende cómo los jurisconsultos ro^ 
manos hubieran concedido, para la adquisición de la pose- 
sión, la interposición de la autoridad tutoría, aun para un 
menor de siete años, si hubieran admitido que el tutor po- 
día hacer por sí solo tal adquisición, ni se comprende cómo 
en los textos (por ejemplo eu la L. 1, § 5, Dig. XLI, 2 y en 
la L. 20, Cod- de donaL) se insiste en decir que el infante, 
cuando adquiere por otros, esto se realiza por los siervos 
expeculiari cansa. 

La teoría del Derecho romano nos da el criterio para re- 
solver la misma cuestión según el Código civil italiauo. El 
tutor puede por sí adquirir la posesión para el menor, ya 
cuando la posesión es independiente de cualquier causa 
jurídica, ya cuando está comprendida en la administración 
de los bienes (art. 277), ya cuando es la base de uno de los 
actos á que se refiere el art. 2%; sólo que en este último 
caso se requiere la autorización para la validez del acto, 
pero no de la adquisición de la x^üsesíón, Y que el tutor 
pueda según el Derecho italiano, en esto diferente del ro- 
mano, adquirir por si la posesión, es necesario porque hoy 
no existe ya la interpositio ancíoriiatis, 

Pero ¿puede el menor adquirir la posesión? Las incapa- 
cidades de celebrar contratos {arts. L10í> y L303), de otor- 
gar testamento (art. 763), de donar (art. 1*052), de unirse 
en matrimonio (arts. 55, 63 y 54) son taxativas para los 
casos contenidos en los artículos indicados; pero para la 
adquisición de la posesión no ae ha sancionado semejante 



(o) Ulpíanus, lib, XXVIII, Ad Edictara.—{Ü.'\ 
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incapacidad ; antes bien puede decirse existe en el menor 
Ja capacidad genérica para adquirir la posesión, tanto más 
si se considera la naturalesia de hecho de esta institución. 
Y muy oportunamente puede en este punto aceptarse la 
doctrina romana por la cual el pupilo adquiere la posesión 
siempre que, ó por su edad ó por la naturaleza de la cosa, 
teng^a ciertamente el ánimo de poseer, cuya teoría es hoy, 
más que eu aquel tiempOj de utilidad práctica, porque hoy 
la tutela se prolonga hasta los veintiún años y de los diez 
á los veintiuno existe un largro espacio, en el cual el indi- 
viduo habla, comprende, desea las cosas y conoce el uso 
de éstas (í^). 



(o) El Código civil español ha esLablPcido en GSte punto una 
doctrina sencilla y ciara: el art. M3 doteniiina que a los menores y 
los incapacitados pueden adquirir la posesión de las cosas, pero 
necesitan de la asistencia de sus representantes legítimos para usar 
de los derechos que de la posesión nazcan á sa favor.» — [L\] 
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CAPÍTULO X 

liA LÓGICA EK EL DEBECHO Y £Ii LENGUAJE JUEÍDICO 



Las neceBÍfiácies prácticas y las Dorraas iurídicaa. ~ Desenvolvi- 
miento natural y daboradón mental. — La parte lógica en el 
derecho, es de sumo interés. — La modernti teoría penal, ^ La 
regula inris. — Relación enlre el lenguaje y el derecho. — Ejem- 
plos, — Derechos reales y personales. — ¿Existen las obligacio- 
nes reales? — Objeciones, 



El móvil y el fin de las normas jurídicas, son las nece- 
sidades de la sociedad; pero su fórmula y su encadena- 
miento son el efecto del trabajo de nuestra mente, la cual 
procura establecer entre esas reg-las tal ligamen concep* 
tuat, que por su medio puedan reducirse á algunos princi- 
pios fundamentales. Crear el derecho con el pensamiento 
ó considerarle todo como un fruto espontáneo del árbol de 
la vida externa, son dos tendencias opuestas, pero igual- 
mente exagreradas y falsas; el esplritualismo y el materia- 
lismo jurídicos están del mismo modo fueim de la verdad, 
la cual concede á las necesidades prácticas una parte en la 
formación del derecho, pero reconoce otra al trabajo lógico 
del pensamiento humano. Las fuerzas de la evolución jurí- 
dica en la historia, son siempre estas dos: la utilidad in- 
mediata y la coherencia conceptual, la necesidad y la fór- 
mula de su satisfacción, la vida externa y el pensamiento; 
y estas dos fuerzas combaten siempre, venciendo ora la 
una» ora la otra, y en esa perenne lucha está el progreso, la 
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vida y lo admirable de la evolución histórica. El Derecho 
romano suministra con mil ejemplos la prueba de este aser- 
to y muestra mayormente su propia importancia sociológi- 
ca; con frecuencia la tiranía de un principio y la imposibi- 
lidad de extenderlo á otros casos retarda la satisfacción de 
una necesidad; en muchas ocasiones la prepotencia de. esa 
necesidad rompe violentamente la armonía lógica; y las 
más de las veces entre lo uno y lo otro surge una trans- 
acción por medio de símbolos y de ficciones, como en las 
acciones útiles y en las fictiones. \ Cuánta^ veces el princi- 
pio absoluto fué violado con la excusa de la.ulilitalis causa! 
¡Cu&ntas otras por el contrario se retardó la satisfacción de 
las nuevas exigencias porque no existía una acción ó por- 
que se consideraba era contra tenorem inris! 

Y en el Derecho romano la armonía en la lucha de estas 
dos fuerzas es verdaderamente admirable: al misnio tiempo 
que las necesidades prácticas encuentran la norma corres- 
pondiente, estas reglas se unen y se organizan* entre sí de 
tal modo, que el edificio de sus conceptos viene á ser así 
prácticamente lógico para servir como tipo á los derechos 
futuros. La lógica tiene en el derecho una parte principalí- 
Bima: el valor de una institución, su extensión, la interpre- 
tación de una regla y su fuerza de elasticidad y de aplica- 
ción dependen de precisar algunos conceptos, fijándolos y 
limitándolos. Para el jurista sería de inmensa utilidad, 
como en general para cualquier científico, una enseñanza 
universitaria de lógica positiva, según el método de Mili, 
Jevons, Bain, Wundt y otros modernos. 

En la mayor parte de las cuestiones del puro derecho 
privado es inútil tener presente la necesidad práctica á que 
se debe proveer: esta necesidad no siempre es clara; mu- 
chas veces es menos fácil investigar lo que es más útil, que 
averiguar lo que es más jurídico; y en otras ocasiones la 
necesidad no tiene influencia alguna, porque se trata de 
encontrar la norma ó armonizarla con otra. En la mayor 
parta de las cuestiones, pues (y para el procedimiento en 
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todas), el jurisconsulto debe formar su resolución con ele- 
mentos deducidos del trabajo lógico sobre el derecho exis- 
tente, pero nunca debe dejarse g^uíar por una necesidad 
que aparece ó por la equidad del caso especial que se le 
presenta. Una justicia ideal debería resolver todos los casos 
con criterios propios de los mismos; pero lo ideal está fuera 
de la realidad, y en ésta las norn^as jurídicas deben ser ge- 
neralmente útiles, y á cansa de esto pueden en algunos ca- 
sos particulares convertirse en dañosas , La írqnitas enten- 
dida, no en el sentida romano como medio de evolución 
jurídica, sino en el sentido de derivación de la norma ge- 
neral por la justicia del caso singular, es un concepto sen- 
timental que debe desterrarse del derecho, el cual, por bu 
naturaleza, huye de lo particular y vive como mandato ge- 
neral aplicado Ugicameníe i\ los casos especiales. En el De- 
recho penal existe la moderna escuela positiva que procura 
(y tal vez ya lo ha logrado) destruir los antiguos conceptos 
del derecho de castigar y de la imputabilidad, pero propo- 
ne una teoría tan particularista y relativa que no puede 
eer aplicada. Puede admitirse que en el delito tengan gran 
parte la naturaleza física del individuo, su educación y las 
circunstancias de su vida, y también que cada individuo 
tenga una imputabilidad propiaj y que con frecuencia el 
delinquir sea una enfermedad como otra cualquiera. Pero 
no puede aceptarse lo que lógicamente de ello deberá infe- 
rirse^ cual es que cada delincuente requiera al juzgarle cri- 
terios particulares; no siendo posible valuar los elementos 
del querer de un hombre y pesar toda su vida, aun la más 
íntima, es necesario y ^s jurídico atenerse á normas y «crite- 
rios generales. Por otra parte, estas modernas teorías pena- 
les, que deben su fortaleza á los estudios de algunos emi- 
nentes médicos, requieren que se cambien los conceptos de 
la pena, de la responsabilidad y de la libertad. Para que el 
Estado castigue, esto es, se defienda y defienda á los de- 
más, no es necesario que el delincuente liaya sido libre; ia 
pena no debe ser un castigo, sino un medio de defender- 

t 
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se (a). Admito que la sociedad pueda y deba alejar de sí y 
segreg^ar á aquelloa que la perturben, ya sea de propósito, 
ya por azar, por Ijbre i^oluntad ó por enfermedad. 

Volviendo á nuestra cuestión, insisto en afirmar que la 
posesión plena de la lógica es necesaria á quien estudia el 
Derecho, porque el razonar es de todos, pero el razonar bien 
se enseña por la ciencia de la lógica; que sería fácil demos- 
trar cómo en las controversias jurídicas muclias teorías se 
deben á. la poca precisión de algunos couceptos ó á algún 
oculto sofisma; que la importancia de la lógica jurídica re- 
quiere una gran propiedad en el lenguaje. Por lo que se re- 
fiere al lenguaje JwiiHcf), es de deplorar una notable deca- 
dencia en la presente época; frecuentemente un excesivo 
deseo de claridad ó de favor popular lia hecho olvidar el 
uso de las palabras técnicas (áj, las cuales en su mayor par- 
te deberían ser latinas, ya por su precisión, ya como home- 
naje al Derecho romano, que es uno de los elementos de 
nuestra tradición. La relación entre el lenguaje y el pen- 
samiento ha sido bien estudiada por los modernos (1) ; y 
por analogía debería investigarse la dependencia recíproca 
del lenguaje jurídico y del derecho (2). 

En la historia del Derecho romano se ve con frecuencia 
cómo, especialmente tratándose de aciioneSj el feliz hallazgo 
de una palabra abre el paso á muchos conceptos jurídicos; 
cómo, por el contrario, muchas normas permanecen latentes 
y confusas por no tener un sonido articulado distinto; cómo 



{a) No debe extrañarnos esta doctrina del autor. La influencia 
de Romagnosi vive aún ^n Italia, y lo mayor parte de los crimina- 
listas italianos» conscia ó inconsciamente, rinden tributo á la teoria 
de la defensa y conservación sociales. — [í '.1 

{h) Y. Sánchez Román, Técnica Jurídica. Madrid, 1881.^ \l.L] 

(1) Federico Müller, Grundriss der Sprachicissenschajlt., Vie- 
na, 1877. — Z\nOBOwscKi, Origine del linguaggio. Trad. de Tari, 
Napolea, 1882, pág. 150 y sig, 

(2) V. el articulo de Gacjoenzj, Lingua e diritio nel loro scihippo 
paraUelo. Árch. Giar., XXXI, 3-1 
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muchos principios tuvieron una vida y una extensión nsa- 
jores gracias al nombre que los designaba; y cómo, final- 
mente, la fórmula sencilla y breve de una norma la elevó k 
máxima (recula inris, principio de derecho) al punto de trans- 
formarse en proverbio, muchas vece« dañoso, puesto que 
los axiomas jurídicos han tenido y tienen de especial que, 
por la fórmula muy general de su contenido, se aplican 
con más extensión que se debiera. 

Si desde este punto de vista se examinan ¡as máximas 
jurídicas del titulo ¿é! repulís itiriSf se observará cómo debe- 
mos limitar cada una de estas reglas: un trabajo muy útil y 
práctico serla el fijar el verdadero valor y el preciso y limi- 
tado contenido de los aforismos que engañan con su fórmu- 
la ge D eral (1), Y cate estudio aspiraría á presentar un for- 
mulario de correcciones k la tendencia universal del espíri- 



(1) En las máximas juridicas se encuentran frecuente roen te ge- 
neralizaciones erróneas. Asi, f¡tfod nnlluní e¡it^ TniUum p/oducii 
'Gj/ecíiim m' rea per ti H omino; qui íncei consentiré rídeíur; iemporalia 
ad agcudiim, perpcUm ad excipieadttm, y otras mil fórmulas gene- 
rales, tienen inmensas excepcionea. La elaboración de los concep- 
tos primarios y fundamentales es de una importancia suma; por 
ejemplo, loa conceptos de nnlo y rascimíibk tienen necesidarl de 
mayor y más preciso esclarecimiento científico. La diferencia de 
loa actos graiultoñ y los únero&as por sencilla que parezca es de 
sumo interés y de gran difí cuitad. El concepto del inídrÚÁ requiere 
una teona propia: el interés necesario para constituir una servi- 
dumbre es diverso del que se exige para una obligación contractual 
ó para obrar en juicio. Repito que se requiere gran precisión en los 
conceptos generales, gran prudencia en mantenerlos en determina- 
dos limites, y que es necesario no tí^ner confianza ciega en fos afo- 
rismos y máximas forenses, que llegan á imponerse por su arrai- 
gada tradición. Por estas y otros consideraciones he sostenido 
varias veces (por eiemplo, en mi Trattato su Vecce^. delta cosa 
giudicata, pdg. 88 y síg.) que se debe distinguir en el estudio del 
Derecho romano el derecho real del fortnuíado. Recientemente el 
profesor Wendt ha expuesto las mismas ideas en un artículo 
(Reckíasai^ und Dogma) inserto en el Jahrbüchcr, de Ihering, 
voL XXII, 3 5. 
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tu de g'eneralizar leyes y palabras que tienen valor única- 
mente para un determinado mimero de casos, Pero 3o que 
más demuestra la dependencia recíproca del len^^uaje jurí- 
dico j del derecho, es qut; su evolución se realiza paH 
passUi de lo que aparece cuasi aprioH la importancia de los 
estudios Hng:üísticos y filológicos para el derecho, en .espe» 
cíal el antig^uo, Alg*uuos ejemplos esclarecerán esta idea. 
En el derecho antiguo, el procedimiento está tan unido á la 
sustancia jurídica, que forman un todo homogéneo, y acHo 
indica cualquier acto solemne ; pero poco k poco los elemen* 
tos procesales van diferenciándose, y la palabra actios>e cir- 
cunscribe á ellos exclusivamente (1), La palabra auctoritas 
indica la garantía para el caso de evicción, el poder del tu- 
tor y también el derecho sobre las cusas para la usuca** 
pión (2), mientras que después se restringe á la interven- 
ción del tutor en los actos del pnpüo, y aucior principal- 
mente se circunscribe á indicar aquel de quien se derivaba 
un derecho. La palabra ceríum, C€7'éa, indicaba, unida éí ver- 
ba (3), la solemnidad de las palabras que debieran pronun* 
ciarse para realizar cualquier acto jurídico; después, por la 
necesidad de que el contenido de ese acto fuese determina- 
do, la palabra certum tuvo un significado técnico, como en 
certa pecunia. El derecho antiguo no tenía palabra para ex- 
presar el concepto abstracto de propiedad, porque este con- 
cepto no existía ; el dueño se decía esns ó ervs^ y se expresaba 
la relación con memn esi; más tarde nació ese concepto con 
las palabras herihído, dominatio, iominium; la que prevale- 
ció fué dominmm unida coa do7mfs (ambas del sánscrito 
damj (4), mostrando cómo el origen del derecho privado ro- 
mano es la autoridad del padre sobre toda \a /amilia. La 
misma palabra familia (umbrío /¿ZMíífíííj indicaba todo el 



(1) YoiGT, A7/ ra/., voL L pág. 125, 

(2) YoiGT, A7/ Tai\, vol. L pág. 312, 

(3) YoiGT, Xli Taf,, vol, L p^^g- 1^0. 

(4) VoiGT, Xn Taf., voL 11, pííg. 12, nota 7. 
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<ionjuiito de las cosas pertenecientes al padre, y, por tanto, 
la mujer, los hijos, los siervos y los bienes (1); pero bien 
pronto 3e restringió k las personas, y para las cosas se de* 
cí^pecus ójjecujtia, aunque el antiguo significado conservó 
sus huellas eo algunas expresiones, como eii familiae em- 
peor y aciio /amiliae herdscundae. La homogeneidad de loa 
derechos del padre sobre su mujer, sus hijos, sus esclavos y 
sus hienes, cuyos derechos formaban un todo índistíuto, se 
muestra por la única palabra mamts que expresaba la uni- 
versalidad del poder paterno; después se restringe a la au- 
toridad marital, para los hijos se dice patria polestas, y para 
los siervos y ios bienes dominmm. Del mismo modo, toda 
acción era mndicaíio, que después se restringe á las accio- 
nes reales reivindicatorias, como mancipaíiouiiWn^hR la for- 
ma general del acto juridico, y después se circunscribe á 
un modo especial traslativo de la propiedad. Y estas pala- 
bras llevan en sí las huellas de un tiempo cuasi prehistóri- 
co, en el cual la fuerza privada ó fundaba ó garantía las 
re la c i o n e s j ü rí d i c a s : vin dicare e s vim dieere [ 2) ; como manci- 
pare (de donde manceps, manuMae, emancipare) de manu cor 
pere (3), como manuimssio de manu miítere, que aluden al 
acto que realiza la mano al tomar una cosa, concepto que 
está en la manus é poder del padre sobre todos los suyos y 
sobre todos sus bienes, y en la mamis iniectio y en el canse-- 
rere mmmm. 

La relación entre el lenguaje y el derecho sirve tamhién 
para demostrar la gran importancia de^ la parte lógica, 
puesto que del mismo modo que en el uso de las palabras 
y la extensión de su significado hay siempre en el pueblo 
un razonamiento que pasa inadvertido, así en la creación 
de las normas, en su formula, en su expresión articulada 
toma una inmensa parte el poder de la mente que expresa, 



(1) VoiGT, A7/ TaJ\, voL 11, pag. 8, notas 3 y 5. 

(2) VoiGT, XI I Taf., vol. 1, pág. 508, nota 25, 

(3) VoTGT, A7/ Taf., vol. U, pag. 125, nota 2. 
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formula, da el ropaje externo y encuentra el modo de satis- 
facer la necesidad sentida. 

La potencia del trabajo intelectual en la creación del 
edificio jurídico ae manifiesta, en ¿^ran parte, en hallar ta- 
les normas, que no estén las unas separadas de las otras, 
sino entre sí coordinadas y subordinadas para poderse 
ag-rupar bajo unos pocos conceptos fundamentales y ge- 
neralísimos* En el Derecho romano ha contribuido k esta 
interna estructura orgánica el modo de su formación; ^i 
las varias necesidades del comercio social hubieran sido 
satisfechas inmediatamente con normas creadas sin otro 
ot>jeto, se hubieran obtenido disposiciones múltiples pero 
aisladas é irreductibles. Mas como se prefirió esperar para 
satisfacer la necesidad, antes que crear reglas separadas y 
se procuró servirse, tal vez eu demasía, de la fuerza de 
elasticidad de las normas preexistentes, se llegó á obte- 
ner el mismo resultado; es decir, la utilidad práctica con 
reglas y principios conexos por descendencia conceptual. 
Un derecho que se forma como el romano tiene un edifi,cÍo 
jurídico, en el cual, las normas son poco variadas, poco nu- 
merosas, pero más generales, más ordenadas, más reduc ti- 
bies y más capaces de contener en potencia la resolución 
de las cuestiones en los casos prácticos. 

Tener unidas las normas jurídicas en pocas agrupacio- 
nes y reducir aquéllas á unos cuantos criterios simples y 
generales (1) es un trabajo lógico que hace un pueblo y 
que basta para asegurar la vida de su derecho. 

La prueba de estas consideraciones, y en especial de la 
elaboración mental, como creadora de la sustancia jurídica 
y del reflejo de la precisión conceptual en la vida práctica 
del derecho, puede resultar de algunas cuestiones acerca 
de la distinción entre los derechos reales y personales. No- 
torio es para el lector que en esta diferencia tienen una es- 



(1) Esta intima coordinación de las normas jurídicas tiende á 
formar el sistema en el eentido que ae dirá en eí capítulo siguiente. 
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trella polar todas las normas y todas las instituciones jurí- 
dicas; y si á primera vista parece que se trata de una cosa 
sencilla y poco importantei el jurista sabe cuántas veces 
surgen dudas en esta materia. 

Es tan evidente que deben distinguirse los derechos 
reales de los personales, que difícilmente se comprende 
cómo durante mQcho tiempo estuvieron confundidos en el 
antiguo Derecho romano; esto se demuestra en el capítu- 
lo XII, que compreude también el estudio del origen de esa 
distinción. El tipo de los derechos reales es el do7nimum, y 
el de los derechos personales la obligalio; y las dudas sur- 
gen en aquellas instituciones intermedias de color difuso ó 
de medias tintas inciertas. 

En los antiguos tiempos presentaban dificultad para la 
clasificación la enfiteusís, los censos, los gravámenes leu- 
dales, la dote y la prenda, Pero ahora muchos de estos gra- 
vámenes reales han desaparecido; el Código €ivil italiano 
ha dado k la enfiteusis la naturalesía de ms in re aliena {a) 
y ha mantenido la dote en el dominio de la mujer; en cuan- 
to á la prenda, la ciencia no discute ya para concederla lo 
que la daba el Derecho romano^ esto es, la cualidad de ms 
in alima re. 

Establecido que el criterio de distinción entre el im in 
rem y e\.ius in p€7*so%am es que el primero genera en todos 
un deber negativo, y el segundo, un deber positivo en una 
determinada persona, resulta de esto que los derechos rea- 
les son: 



(a) El Código civil español, en su libro lY, regula como contra- 
tos la enfiteusis y otras manifestaciones del censo, confundiendo 
lastimosamente la relación juridico-cQnsual que tiene carácter de 
derecho raal, con el contrato de censo, que es una de las formas de 
su conslitución. Sin embargo, nuestros civilistas modernos reivin- 
dican para esas institiicioncs su propia y esencial naturaleza de 
mr€s> in re. Véase Sánchez Román, Estiidios de Derecho chíl, to- 
mo m, Derecho de la propiedad , 2." ed., 1891, pág. 725. — [L\\ 
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a) los derechos de estado (cualidad de Lijo, de here- 

derOj etc.) (a). 
5) propiedad; 

c) posesión; 

d) derechos sobre las cosas ajenas; 

y todos los otros derechos son prestaciones que una perso- 
na debe hacer, esto es^ obligaciones (1), 

La oblig:ación, ó sea el deber de una prestación, puede 
nacer de iBuchas causas: ó de un contrato, ó de un hecho, 
ó de una cualidad personal {por ejemplo padre), ó de una 
coí^a que se goza y se posee; ea el primer caso (el contrato), 
la obligación proviene directamente de la voluntad de laa 
partes, y Ja ley otorga su protección; en los demás, la 
obligación uace de la ley, á la cual tleben someterse las 
partes (2). 



(fi) l^a mayor parte de loa civilistas españoles, y con razón á mi 
entender, no comprenden entre los derechos reales tos que el autor 
denomina Derechos de estado (cualidad de hijo, etc.), circunscriben 
la división de los derechos en reales y personales f tVi re y ad rertí ó 
úi persona ni ) al Derecho de los bienes, y no consideran la presen- 
cia ó ausencia de un sujeto pasivo indícidttaüncfítc dc.itr minado 
como el único de los caracteres dístinliyos de la clasificación, ni, 
por tanto, como el criterio único quo sirve de base al sistema. No 
es este el lugar oportuno de discutir estos problemas. Véase acerca 
de este ^iunto Sánchez Román, ob. cít., pág, 5 y siguientes. — [U.] 

(1) Ricardo Ryck, Die Obíi^atio, 1878, pág. 39. 

(2| Las fuentes de líis obligaciones son, en realidad, dos: la ley 
y el contrato. La ley hace depender el nacimiento de la obligación 
de estar ó de colocarse el individuo en determínñdas circunstancias 
de hecho: como et tener la cualidad de padre (art. 233, Cód> civ. 
italiano), ó de pariente (art. 138), ó de heredero (art. 721 y 805), ó 
de poseer una cosa que se encuentra en ciertas relaciones jurídicas 
(por ejemplo, la accesión, art. 444: las sei-vidumbres legales, 
art. 533; la comunidad, art- 673; la posesión, art. 685); ó de un 
hecho, ya licito (avt. 1.145), ya ilícito (art. L 151 y 1.152). La diver- 
sidad de las causas no influye en los efectos, y dice bien Cimbali 
(Ávch. Ginr., vol, 33, pág. 19i): «ía leí/ t/ el contrato constituyen 
la doble Jkente de laB obligaciones, tas cuales, atendiendo al ofecto 
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Xloa teoría uacid.a en pasados siglos, apoyada en algu- 
nas expresiones del Derecho romano, y tenida camo exacta 
por los comentadores del Derecho civil, enseña que como 
anillo de conjunción entre los derechos reales y personales 
existe una especie de obligaciones que nacen del hecho de 
poseer una cobüj y no están unidas ó. una persona en gene- 
ral, sino al propietario ó al poseedor de la cosa misma- Es- 
tas obligaciones fueron designadas con dos palabras contra- 
dictorias, obligaciones reales, y se dice que el obligado puede 
libertarse de ellas con el abandono de la cosa, rem derelin- 
qnendo. Esta teoría es de todo punto errónea y esta por com- 
pleto falta de precisión: no tiene fundamentos lógicos y es 
contraria al derecho positivo. Para destruirla, examinemos 
cada uno de los casos en los cuales, según ella, existiría la 
úMigatio realis. 

IJna primera categoría de casos en los cuales parece 
existir la obligación real, es la de la prenda y de la hipoteca, 
porque cada poseedor de la cosa debe cederla ¡lara el pago 
del crédito. Pero aquí, se trata únicamente del derecho real 
concedido al acreedor, y cualquier derecho real engendra 
una obligación negativa en todos y una positiva en quien 
posee la cosa. La obligación, pues, del tercero, poseedor de 
la prenda, no es una verdadera obligación ni personal, ni 
real, sino una obligación producto de un derecho real que 
pertenece á otro. La confusión de estos conceptos y la falsa 
atribución del adjetivo real k la obligación del poseedor de 
la prenda de entregarla al acreedor, derivan de algunas ex- 



quü produce n, se mtfcsirati dotadas de igual eficacia jurídica.)) 
La clasificación romana de las causas de las obligaciones (L, 1^ 
Big. XLIV, 1 y g 2, Inst. III, 13) no es científica y no debe seguir- 
se á no ser coa un fin práctico. Además de la ley, es causa de las 
obligaciones el contrato como acto realizado por las partes, única y 
directamente con el fin de crear ese vínculo personal. La cuestión 
de si, en último análisis, es la voluntad humana ó siempre la ley la 
que g-enera la obligación, es una cuestión ajena al derecho: Cimba- 
u (1. c.) la trata hermosa y ampliamente, pero sin gran utilidad. 
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presiones del Derecho romano; así las fuentes, á propósito 
de la prenda j dicen 7*€s oblígala, oUigatio reí; pero sólo como 
un modismo y no para crear uoa distinta categoría de clasi- 
fícación (I), Todos los derechos reales producen, tratándose 
de poseedores eventuales, la oblig'ación de restituir la cosa: 
¿es que ese deher constituye una obligación real? Cierta- 
mente no. Lo mismo debe decirse de aquellos casos en los 
que una obligación nace en una persona no por su voluntad 
ni por hechos propios, sino como efecto del derecho de otra 
persona. En la aciio ad exhibendwn, en \^ aciio aquae plumae 
arcendae y en la acHo quod mettts causan la obligación en el 
tercer poseedor no es una obligación que deba ser califica- 
da, sino el efecto de un derecho independiente de otra per- 
sona; y el nombre de aciio in rem scñpta que las fuentes 
{L. 9, § 8, Dig. I Y, 2j dan á la qnod meívs, y los escritores 
extienden también k las otras, es una locución que no tiene 
un concepto determinado y que no justifica la existencia de 
obligaciones reales. 

Merecen especial consideración aquellas prestaciones 
que en algunos caso3 deben cumplirse por el propietario de 
un fundo sirviente, como ]a obligación de reparar la pared 
en la ss'í^iíus oneris ferendi, y como las obligaciones que 
tiene á su cargo el dueño del predio sirviente en virtud del 
título de constitución (art. 643 Cod. civil italiano) (a). Estas 
obligaciones se imponen á una persona en cuanto es pro- 
pietaria; pero esto no las confiere el atributo de reales^ 
puesto que sabido es que frecuentemente una obligación 
nace por colocarse el individuo en determinadas condicio- 
nes establecidas por la ley. Y como se pueden tener obliga- 
ciones en cuanto se es jj£í¿rej así se tienen también en cuan- 



(1) VoiGT, XI l Taf., vol. H, pág. 431, nota 5, Así, pues, en ©1 
tus sacrufíi se encuentra locum religionc obliga tum (Cíe», de Leg, II, 
23, 58); eo el íus pnblicum se halla: tecíigaltñ agrt obligaü^ etc. 
Véase Voigt, Le. 

(ft) Véase también el art. 599 del Código civil español. — [t/.] 
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to se e^ propietario ; la diferencia está en que la cualidad 
de padre es perpetua, mientras la de propietario puede ce- 
Bar, y cesando, se extinguen también las obligaciones co- 
rrespondientes. Por otra parte, todo esto refiérese á la causa 
de la oblig^ación; pero una vez ésta nacida, tiene la natura- 
leza de las demás, y, por tanto, no existe la categoría de las 
obligaciones reales. Una partícnlaridad puede, sin embar- 
go, introducir la duda, y es que mientras toda obligación 
puede ser realizada sobre todo el patrimonio del deudor, en 
las obligaciones indicadas, como eu la del paHeteni reficere, 
en \s.se7^itiis oneris ferendi^ admiten que el deudor pueda 
libertarse de ella con el abandono del objeto: rem derelin- 
quejido. Esta particularidad estaba en el Derecbo romano 
sancionada á favor del propietario sirviente en la servidum- 
bre de apoyo (L. 6, § 2, Dig. VIH, 5); así como á favor del 
dueño del fundo, del cual habían caído algunos árboles en 
la vía pública (L, 2, g 40, Dig, XLIIJ, 8) y en algunos otros 
casos. El Código italiano lo admite con más extensión en el 
art. 643 {a). Pero la particularidad de estas obligaciones na 



(g) También el Código civil español acepta esa doctrina y la es- 
tablece de Tan modo general en materia de servidumbres en el ar- 
tículo 5Í)9, diciendo: a Se el dueño del predio sircíeuíe se habiere 
obUtjadOj al conaítíutrse la serridfifnbrt\ á costear las obras ñeca- 
sartas para el nso y conserüaciófi de la misma, podrá librar sg de 
^ñta carga abandonando su predio al daeño del dúniinanie.)) Ade- 
más, el apartado segundo del art. 575 sienta análoga doctrina al 
tratar en eapecial de la reparación y construcción de les paredes. 
Tallados, setos vivos. ?.anjas y acequias medianeras, que deben ser 
costeadas por todos los dueños de las fincas que tengan a su favor 
la niedianeria, en proporción al derecho de cada uno, y al efecto 
^teacñhe que ti todo propietario puede dispensarse de conüibnir á 
eUa carga renunciando á la mediatima, saleo H caso eti qae la 
pared medianera sostenga un edificio surfo.^y Finalmente, el ar- 
tículo 544 otorga una dejación semejante á favor de los dueños de 
los predios dominantes, que están obligados á contribuir á los gas- 
tos necesarios para hacer en el sÍL-vicnte las obras que oisijan el 
uso y conservación de la servidumbre en proporción al beneficio 
que á cada cual reporte la obra, estableciendo que üel qae no quíe- 
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cambia su naturaleza y no las confiere el atributo de reales. 
En primer luj^ar, no está claro s¡ esta facultad de abandonar 
la cosa se otorg-a solamente antes ó también después de pre- 
sentarse la necesidad de reparar (a). Si se concede única- 
mente antes, no alterarla la obligación que todavía no ha 
nacido. Eu seg-undo lugar, dado el caso de que tal facultad 
se otorgue también después^ no cambia la naturaleza de la 
obligación, y do seria míis que una forma particular de sa- 
tisfacción y pago, permitida por la ley en casos taxativa- 
mente establecidos. Y tampoco las palabras de Ulpiano (i) 
{L, 6, § 3, Dig. VIII, 5); /¿aec autem acíio in rem magis est 
quam in pei'sonafíi, indican la especial naturaleza de una 
obligación real, sino únicamente son una expresión para 
indicar la posibilidad del abandono y el derecho del propie* 
tario dominante de pretender las reparaciones de cualquier 
sucesivo propietario sirviente. También aquí se muestra la 
necesidad de distinguir el derecho real del /ornmlddú^ como 
hemos manifestado en la nota (1) de la página 131 (1). 

De estas consideraciones particulares resulta la general 
que es el objeto de este capítulo, cual es que en el derecho 
el trabajo lógico tiene una gran importancia práctica que 
llamaré sustancial; más clara es la importancia científica 
que denominaré arquitectónica. 

De esta última se ocupa el capítulo siguiente. 



ra contribuir podrá Gxcuisarse renuttctaTido á la seroidanibre en 
pro r echo de loa deniáe.)'i — \U.] 

{a) En ini opinión, no hay duda de ningún gúnero en la inter- 
pretación del aiL 599 del Código civil español: esa facultad se otor- 
ga, sobre todo, para el caso de presentarse la necesidad de hacer 
nuevas obras ó de reparar las e7::istentes, y por consiguiente ha de 
poder ser utilizadíi después que la necesidad se ha sentido y cuando 
llega el momento de costear las obras necesarias- — [t/J 

{b} Libro XVn, Ad Edictum. — [U.] 

(1) Solamente las palabras y no el concepto de las acciones que 
mixtaní causam. obtíncrc tídcatar^ tam in rem qttam mpersonam 
(§20, lust. IV^ <>) parecen oscurecer la clara distinción de los dere- 
chos reales y personales. 
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CAPITULO XI 



EL SISTEMA EN EL DERECHO PHIVALO 



Sistemas antiguos. — Origen de la cuestión. — Consitleraciones 
acerca de la Ciencia dei Derecho ciüíl iíaltajiOf á proposito de 
un libro de Melucci- 



Una de las primeras preocupaciones que en todos lo& 
pueblos han tenido los legisladores y los jurisconsultos ba 
,3Ído dar cierto orden á la multiplicidad de normas jurídicas 
ya existentes, con el fin inmediato de aplicarlas con má.a 
facilidad y amplitud. Un cierto sistema, ó sea, un agrupa- 
miento de instituciones y de reg-las, seg^ún algunos concep- 
tos ordenadores, tuvieron ya las XIJ Tablas (1); después los 
Edictos de los pretores y el Edicto perpetuo, y mucho más^ 
los sistemas de Elio y de Sabino {2), los escritos de Gaio y 
de otros jurisconsultos y las Coleccionéis justinianeas. Estas 
. tentativas responden á nuestra necesidad de dividir y re- 
unir cosas en grupos determinados para encontrarlas sin 
dificultad, como hacen también los niños con sus juguetes. 



(1) YoiGT, Geñchichte etc. der XU Tafeln, 188S, vol. I, pdg, 51, 
S 7, titulado: StóffUche Ordming der XII Taf. (Orden de materias 
de las XII Tablas), 

(2) YoiGT, Das Aellas tuid Sabiiius Sf/3éem;l.EisT, Rech¿s$¡/s¿em. 
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üe las obras de JustinianOj las Pandectas siguen un orden 
que está relacionado con el del Edicto pretorio; el Códigfo 
le tiene cronológ'ico, y las Instituciones, á ejemplo de Gaio, 
ordenan la materia jurídica en tres ^B^vteB: personas ^ res, ac- 
Uones, y este sistema^ combatido por Leibnitz, fué aceptado 
por la mayor parte de los escritores {a)^ pero toy está ya 
casi abandonado (1), 

Los escritores de la Edad Media/y en especial los glosa- 
dores, no pensaron en criticar ni en cambiar el sistema de 
las Pandectas que comentaron ley por ley (2), Las primeras 
controversias, por cierto bastante agrias^ respecto á este 
sistema, surgieron entre Cujas, que le sostenía, y Donello, 
que le combatía. DonelU (1527-1591), Connano (1508-1551), 



(a) Este sistema ha sido de general api i cae ion- No sólo loa civi- 
listas, sino los canonistas le ban aceptado y desde las Jnséitutiones 
inris cano niel, de Láncelo t tus (Giov, Paolo Lancelotti nació en Pe 
rusa y murió en Roma el año 1591), publicadas por primera vez en 
Perusa, 1563t ba venido A sustituir al méXodo p re-de ¿enninado de 
las Decretales, liasta que nuevas tendencias científicas han encami- 
nado los espíiitus en otras direcciones. Véase mi Programa de 
Disciplina eclcskísttcaf Granada, 1883, páge, 4 y 5. También ha 
tenido gran importancin en el estudio del Derecho administrativo: 
ejemplo de ello son los trabajos de D- Manuel Colmeíro, verdadero 
creador de la ciencia del Derecho administtativo en España, y la 
aplicación del métotlo justinianeo hecha en su Derecho adminis- 
trauco español, 1.' ed., Madrid» 1850 y 4.' de 1876-80, únicamen- 
te ha cedido su puesto al notable y más racional sistema, pro- 
puesto por D. Vicente Santamaría en la primera edición de su 
Derecho adrtiinüíratito^ Madrid^ 1885. En nuestro Derecho civil 
La reinado despóticamente hasta que el método de Savigny ha 
sido propuesto y aplicado por D. Felipe Sánchez Román en sus 
Estudios de Derecho cix^íl, 1/ ed.^ Granada-Madrid^ 1879.,.; 2." edi- 
ción, Madrid, 1890... — I L\] 

(1) Le sigue todavía Bnmz. 

(2) Véase Capuano, Metodí nelVüsposhioíie del dir. ronu Volu- 
men XV 11 de los Atti deiV Áccademía di Napoli per le scien;^e 
morali e poHUche. — C a púas o, II Díriiio Prtüaéo^ vol. I^ parte I, 
pág. 20 (Ñapóles, 18810 
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VitUeio (1600) y Domat 1625-1695) (íi), tratarou el Derecho 
romano siguiendo un sistema poco distinto del de las Insti- 



(a) Todos estos jurisconsultos — excepción hecha de Vulleio^ — 
pertenecen á la Escuela francesa, Jacobo Cujas (ó por mejor decir 
CujAUs) 1522-1590, fué natural tle Tolosa (Francia). Enseñó priva- 
damente Derecho romano en Tolosa y después públicamente en 
Cahors (donde sucedió en la cátedra al ilustre romanista luso- 
francés Antonio de Govea ó Gouvea), en Bourges y en Yalence, 
siendo llamudo a Turín por el Duqne de Saboya (1567) y obtenien- 
do la autorización para dar un curso de Derecho civil en Paria. 
Pero principalmente donde desenvolvió su enseñanza jurídica fué 
en Bourges, Fué el más grande de los jurisconsüitos de su tiempo. 
Sus conocimientos on derecho, en historia y en filok^gia íueron 
extensos y sólidos, uniendo á todo esto un clarisiino talento, un 
recto juicio y un amor al trabajo dignos de todo elogio* Se le consi- 
dera como el jefe incontestable de la Escuela histórica. Su trabajo 
principalmente fué analítico y a bus observaciones criticas debe la 
ciencia jurídica inmensoa y preciados materiales. Sus obras son 
todavía cuidadosamente estudiadas por los romanistas modernos* 
La edición completa de sus obraa, hecha por Fabrot (París, 1658, 
diez voL en folio) ha sido reimpresa (?n Ñapóles (1722-1727}^ y en 
Ycnocia (17584783). Acerca de Cujas véase su biografía á conti- 
nuación de la Hi^toire du droií romain, de Berííiat Saint^Prix 
(París, 1861) y además Cabantous, Rgcííc de Leg. X (1839)* — 
Flach, Cajas les Glossatcurs et les BartoUstes (París, 1883), etc* 

Hl&o Doneau ó Doüneau (DoncUus) 1527-1591, natural de Chá- 
lons-sui'-Saóne, fué discípulo en Bourges del famoso Francisco 
Douaren (Duareno) y profesó el derecho en Bourges, Burdeos y 
Orleóns^ viéndose obligado por sus ideas calvinistas á refugiarse 
en Ginebra (1572), siendo después profesor en Hcidolborg, en Ley- 
den y en Altdorf, donde murió (1591). Representante de la Escuela 
dogmática ó Bartolista, sostuvo violentas discusiones con Cujas. 
Su trabajo científico, principalmente sintético, señala el interno 
enlace de los distintos elementos del organismo jurídico. Entre sus 
obras, la más famosa es la titulada Commerttariovum inris ciüilis, 
librt XXV til (Francfort, 1588-9tí). Los doce últimos libros de estos 
comentarios íueron publicados después de su muerte por sus discí- 
pulos. Sus obras completas han sido editadas en Lucca (1762-68), 
en Nürnberg (18014834) y en Florencia (1845-1847). Véase su bio- 
grafía, escrita por Eyssel (trad* por Simonnet, Dijón, 1860) y ade- 
más Stintzing, Hago Doiieilus ía Altdorf, Erlangen, 1869, etc. 
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tuciones (1). Sin embarg-o, del sígalo XYI á fines del XVIIl, 
prevaleció el llamado 7mtodo legal (2), seg^ún el cual^ se se- 
g-uía el orden de los títulos de las Pandectas, pero en cada 
título se Ordenaban de nuevo las leyes con la comparación 
de otras que se encuentran en otros títulos. También deca- 
yó completamente el método legal^ y en el estudio del Dere- 
cho romano en el presente siglo, reinó y reina el denomi- 
nado método sisíemdiíco (3), qtie se aleja de los de las Insti- 



CoNNANO (Francisco Connati) 1508-1551, natural de París, fué 
discípulo de Alciato y abogado del Parlamento, Se distinguió prin- 
cipalmente por su tendencia á la clasificación de las leyes romanas. 
Son notables sus Conimeataria iurís cítilís (Hano'víse, 1610), seye- 
ramento juagados por Cujas, que ha estado más riguroso que justo 
al decif de su autor cir doctissimus, sed non inris. 

Juan Domat (I6í25-lfJ95)^ natural de Clerraont-Ferrond y sobri- 
no y discípulo del P, Sirmond, Más que romanista fué un juris- 
consulto filósofo. Aplicando sus vastos conocimientos á los estudios 
jurídicos, ha procurado por medio de la generalización llegar 6 
formar un derecho común é ideal, preocupándose bien poco de las 
f cien tes de donde sacaba sus doctrinas. La obra que le ha dado fama 
universal titúlase Les íois etúHes dans Lear ordre nata ral (Pa- 
rís, 1689); de ello se han hecho numerosas ediciones, y poseemos 
una traducción castellana de la primera parte (Barcdona, 1841). 
La segunda parte está dedicada al derecho público y ofrece escaso 
interés. Acerca de Domat véase H- Loubers, Jean Domat ^ phiío&o- 
phe el magistrai'{\%l^). 

En cnanto á Yulteio (Hermán Woehl ó Vulteius)» 1555-1634, 
diremos únicamente que pertenece á la Escuela alemana del deci- 
mosexto si^'lo, y que fué profesor en Marburg. — [Z7.] 

(1) Acerca del método de estos cuatro Jurisconsultos, véase Ba- 
tí en, Díg Ordner í^es Rom. J^Gchfs, en la Zeitschrifé Jar Rechts* 
geschkhti^. —Yol. VIII, pdg. 277 (18f>9). 

(2) Los títulos de las obras de Vjgelio (Síethodas unicerst tari^ 
absolutisáíma ) y de Letrnitz ÍNoüü methodus discendae docendae- 
t(Uñ iurtsprudentía) parecen indicar dos innovadores, pero no es 
asi. Vjgelio sigue en el fondo el orden deles Instituciones, Leibnitz 
combate este método y propone uno inútil que tiene más de geome- 
tría que de derecho. 

(3) El nombre no es propio, porque* un orden cualquiera, aun el 



i 
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tuciones y de las Pandectas y que ordena la materia jurídica 
con diversos conceptos. Dejando á un lado pequeñas modi- 
ficaciones, el esquema es; 

Parte aENísRiL : 

Acerca de laa personas, 
Acerca de las cosas^ 
Acerca de los derechos; 

Adquisición, 

Conservación, 

Acciones, 

KxtincióOj etc. 

Parte especial : 

Derechos reales, 
Oblí^^aciones contractuales. 
Derecho de familia, 
Derecho de sucesión (1). 

Este sistema general, con las oportunas distinciones en 
cada categoría, es conveniente para la exposición del Dere- 
cho romano, y los tratados modernos, bajo este aspecto, 
nada dejan que desear. La controversia acerca del sistema 
ea en cambio muy viva^ en lo que se reñere al Derecho 
civil^ pero una de las causas de la cuestión está en presen- 
tar con oscuridad el punto controvertido. Ante todo, es du- 
doso que de la exposición sistemíitica del Derecho civil se 
obteng^an las ventajas y renovación que algunos espe- 
ran (2); porque, si bien !a coordinación lógica de los con- 
ceptos produce su precisión, ana mayor claridad, la posibi- 



de Galo» es un sistema ; lá cuestión no es ae^ír el sistema, sino 
elegir uno que sea conveniente. 

(1) La lucha entre la escuela histórica y la filosófica no inünyó 
en el nuevo ordenamiento sistemíítico del derecho, 

(2) GrANTúBGo, Gil s^tndü dd dir. cic.t 1881. — Cimba li, Lo 
&ttidio del dir, etc. y 1881. 
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lidad de aplicarles más ampliamente y la obtención de 
principios geniales exactos y útiles, no est¿ en esa sola 
coordinación la esencia de la ciencia jurídica. El Código 
civil italiano está ya ordenado conforme á un sistema; 
cuando se dice, pues, que se debe formular el sisteTfm, no 
se expresa bien la ideaj porque se deberla decir que se 
quiere cambiar el sistema. El Código le tiene; ¿es bueno, es 
suficiente, es lógico? Hé aquí la primera cuestión, Y si no 
se debe aceptar, ¿por cuíil le sustituiremos? Hé aquí la se- 
gunda cuestión. Si se juzgase por la naturaleza de los li- 
bros que aparecen en Italia, debería decirse que general- 
mente el orden del Código se estima bueno (di), porque esos 
libros son en su mayoría comentarios á los artículos sucesi- 
vamente considerados. Estos comentarios, por su amplitud 
y por sus reierencias á la doctrina romana y á los artículos 
relativos, tienen en sí mismos el pecado de origen: un or- 
denamiento lógico y exacto que fije los límites y el valor 
de cada norma, no es posible más que con un sistema orgá- 
nico, que confronta, subordina y concuerda. 

El pi^ofesor Melucci se ha ocupado recientemente (I) de 



(fl) Todas estas mnsideraciones son aplicables al Código civil 
español, pues el sistema que adopta no se diferencia esencialmente 
del italiano, habiendo tomado uno y otro como modelo el Código 
francés. Hemos de notar, además, que allí donde existe un Código 
se impone el método predeterminado, y que. por el contrario, los 
trabajos doctrinales de los jurisconsultos suelen prepat-ar el camino 
del sistema legaK Alemania, al formular su Código civil, no ha 
hecho más que segiiir y desenvolver el método propuesto por sna 
más emineiiLes jurisconsultos. En España han sido inútiles los es- 
fuerzos de algunos profesores — especialmente del Sr. Comas — 
para evitar que nuestros doctrinarios legisladores aceptasen el ana- 
crónico y desautorizado sistema del Ci')digo civil francés. (V. Comas, 
Prof/rcfo de Cótflfjo ciríl, Madrid, 1885; Sánchez Román, Estadios 
de Dar echo cía ¿I, ob. cit,} Cierto es que la mayoría de nuestros ci- 
vilistas se encontraha á la misma altura científica que nuestros 
legisladores, — \U.} 

(1) Melücct, Método e Questioni di diriUo chile ^ Torino, 1884^ 
pág, 10 y sig. 
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€sta controversia; admite el valor iücontestable del sistema, 
y sin enitargo no (íree que Italia esté preparada para for- 
mularle; dice que los comentarios son útiles á los aboga* 
dos y que bien hechos pueden suplir al sistema, aludiendo 
por ejemplo al comentar el art, I.44S k los aYts. 710, 1J25, 
1,126, 1.942, L314 y otros. En primer lug^ar, este distingui- 
do escritor no ha presentado bien la cuestión: habla del sis- 
tema como de una cosa contrapuesta al ú7'den del Código, 
como si éste no tuviera su sistema. La cuestión es si debe 
preferirse el sistema del Código ú otro sisiemUf y entonces 
es necesario decir cuál es ese otro que se quiere comparar 
con el del Código, Melucci entiende por sistema el ordenar y 
el presentar un esquema, pero también el Códig'o hace esto. 
Y hablando en general de sistema y combatiendo la oportu- 
nidad presente para formularle, arguye contra uua cosa os- 
cura y general que no nos dice cuál sea. En segundo lu- 
gar, no comprendo por qué en Italia no es tiempo aun de 
ordenar el derecho civil según un sistema más lógieo, más 
útiij más esencial que el del Código, La historia enseña que 
hubiera sido difícil decir que ei tiempo en el cual una obra 
se publicó ó se hizo un descubrimiento era el tiempo opor- 
tuno en el que todo estaba preparado para ello; así el siglo 
del Dante no se presentaba como el más potente para crear 
la Divina Comedia. Los juicios de esta clase son siempre de 
poco valor; y la Italia por sus jurisconsultos viejos y jóve- 
nes y por sus obras de derecho encuéntrase, por el contra- 
rio, en mejores condiciones de aquellas de otros tiempos en 
medio de las que surgieron grandes hombres y grandes 
teorías. El Código civil no es un libro nuevo, sino la concre- 
ción de las pasadas tradiciones; el Derecho romano se es- 
tudia hoy mejor que antes, y en este concepto es maravillo- 
so el renacimiento; das filosofías idealistas, hegelianas, ra- 
cionalistas no estin ya de moda, y también esto es de gran 
utilidad; la práctica jurídica puede ser fácilmente conocida 
por medio de las Revistas periódicas que la relatan y co- 
mentan; las monografías de derecho civil aumentan de día 



I 
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en día, en calidad y cantidad, y todo esto ¿no constituye 
una serie de condicione.^ útiles y oportdnas para que apa- 
rezca una exposición verdaderamente sistemática del de- 
recho civil? 

Y despuéa de todo, no se trata de realizar de pronto un 
trabajo insuperable; se trata de comenzar, de dejar la vía 
del comentario y seg-uir otro camino á cuyo término sólo 
con el tiempo se podrá llegar, si pues esta en la naturaleza 
de la ciencia satisfacer los deseoSj quitar las dudas y ago- 
tarse. 

En cuanto á la otra afirmación de Melucci, ó sea que el 
comentario puede eu cierto modo suplir al sistema, debe- 
mos tomar de lejos el punto de partida de nuestras objecio- 
nes. Cuando se dice sistema^ se habla de un ordenamiento 
lógico de conceptos homogéneos^ por ejemplo jurídicos. 
Formular un sistema es un trabajo ló^^'ico: los criterios di- 
rectores son elementos que la lógica nos presta y la utili- 
dad obtenida es la que puede esperarse de la aplicación de 
los cánones de esa ciencia. Ordenar sistemáticamente, quie- 
re decir coordinar entre sí los conceptos de una determina- 
da disciplina, agruparlos por sus afinidades intrínsecas ó 
extrínsecas, encontrar su vínculo de descendencia, y de I03 
particulares y concretos elevarse poco á poco á los princi- 
pios generales y comprensivos k que están subordinados. 

Formular un sistema es algo más que clasificar y agru- 
par: ios criterios para encasillar minerales ó plantas son ex- 
ternos, visibles, distintos; pero en los conceptos jurídicos, 
además de la clasificación^ existe la interna descendencia y 
la correspondencia recíproca de causa y de efecto, y de esta 
manera la clasificación se eleva á organismo, el orden k 
sistema. Por eso es evidente que reducir el derecho á siste- 
ma es un trabajo de pura lógica. No sería necesario insis- 
tir sobre esto si en ocasiones no se diese á algunas pala- 
bras una significación misteriosa, nebulosa é incierta como 
ha sucedido con la palabra sistema. Pero para ordenar y 
coordenar (esto es, para formar el sistema) es necesario te- 
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ner alg:unos criterios directores que sirvan de comparación; 
«o las flores se pueden tomar los pistilos, en las plantas los 
cotiledones, etc. Es como para poner en orden una bibliote- 
ca que se pueden distinguir las casillas ó por autores, ó por 
materias, 6 por el año de edición^ etc, ¿Cuáles han de ser los 
criterios directores para ordenar y sistematizar los concep- 
tos jurídicos? Pueden ser muchos, y la dificultad está en la 
elección. Fijar es tosí criterios es un trabajo /í^rM^í?; encon- 
trarlos y formar con ellos el sistema es un trabajo lógico. 

Estos criterios jundicoa, que debemos previamente in- 
vestig^ar, presuponen á su vez un trabajo sobre la exten- 
sión, la elasticidad y el ralor de las diversas normas jurídi- 
cas, Y mejor es que me explique por medio de un ejemplo. 
En- la teoría de las servidumbres (a) existen muchas regalas 
como la iualienabilidad, la causa perpetua, el m faciendo 
consistere ^lequif y otras varías: supóng-ase que se demues- 
tra que la causa perpetua contiene verdaderamente un con- 
cepto más amplio que el comúnmente expuesto, y que, por 
el contrario, la alienabilidad se admite dentro de ciertos lí- 
mites, y que las servidumbres, si no pueden consistir direc- 
tamente en un faceré, pueden, sin embargo, estar unidas 
con ciertas prestaciones que son más reales que personales; 
en este caso, habría que cambiar los términos absolutos y la 
fórmula de las citadas regalas, y se recabarían algunos cri- 
terios jurídicos y directivos que transformarían la ititerna 
org-aiiízación sistemática de la teoría de las servidumbres. 

Si se hiciera este trabajo sobre todas las partes del dere- 
cho privado, cambiaría su sistema, ya que éste no está sólo 
en la arquitectura externa {como propiedad, posesión, fa- 
milia, etc.), sino también y priací pálmente en la conexión. 
y disposición interna y en atribuir á cada norma el preci- 



ia) Téngase en cuenta que la muyor parte de los escritores mo- 
dernos rechazan la antiguR clasificación de las servidumbres en 
TBahs j pür so fíales^ negando este carácter de derecho de servidum- 
bre á los de tisufrui^ío, uso y habitación.^— [U\] 
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90 coeficiente de su fuerza y de sa aplicabilidad. Entendí* 
do de tal modo el sistema, se ve claro que nunca puede su- 
plirse por el comentario, como afirma Melucci. Esta coutra- 
posición (lingüísticamente inexacta) del comentario y el 
sistema^ muestra que son dos términos antitéticos: el cami- 
no recorrido por el comentario es, por su naturaleza, in- 
aplicable para el fin de orí^anizar y precisar las diversas 
normas jurídicas, puesto que parte propiamente del mia- 
mo punto en el que serla necesario detener el trabajo. 

El verdadero sistema no es, pues, un índice esquemáti- 
co que se haya de seg^uir ó un encasillamieuto vacío que se 
haya de llenar, sino el ordenamiento científico de la mate- 
ria jurídica, es dar precisión y límites á los varios concep- 
tos, es fijar el valor y la potencia de las varias normas, es 
entrelazarlas y subordinarlas de modo que cada una tenga 
su puesto adecuado y no se extienda con daño de otras, es 
encontrar los principios generales y fundamentales acerca 
de las sucesiones, las servidumbres, las traslaciones de la 
propiedad, etc., es aclarar los puntos dudosos, contradicto- 
rios ó deficientes, es armonizar las opuestas tendencias de 
dos instituciones, es precisar el lenguaje, es hacerlo homo- 
géneo, es, en suma, formar aquello que tanto se desea, la 
ciencia del Derecho civil italiano [a]. 

El profesor Vadalá Pápale ( 1 ) dice que la formación de 
esta ciencia depende de aplicar las leyes de la evolución. 



(a) El autor circunscribe de esta Dianera á su patria esla hermo- 
sa serle de consideraciones, que fija do un modo magistral el con- 
cepto del sistema en su aplicación al Derecho civil; pero desde 
luego se advierte La generalidad de la doctrina. Únicamente agre- 
garemos, para completar estas ideas, quo creado de esta manera el 
sistema, al concretarle en fOrmula precisa y sencilla, surge el esque- 
ma, expresión gráfica del plan orgánico de la ciencia y último 
resultado del método de construcción cien tifien. — [í/.] 

(1^ Vadalá Pápale, La nuoca tendenja del diritto cioile iit 
Jtalta, 1883. Mi distinguido colega tiene la cortesía de citarme 
entre los que esperan la renovación del Derecho civil, de los eetu- 
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de investigar el desenvolvimiento histórico y la base social 
de toda institución jurídica; yo pienso que no es este cami- 



dios positivos de sociologia ; también Melucci (Mciodo e questioní, 
pág. 94) dice lo mismo. Debo, sin embargo, declarar que en abso- 
luto no soy de esa opinión. Tengo gran amor por los estudios de 
sociología y mucha íe en ellos ; pienso que encontrando las leyes 
de la evolución jurídica se aportaría utilidad y luz aun en las cues- 
tiones prácticas; pero no creo que se pueda de esto, sin servirse de 
otros elementos, obtener el modo de formar la ciencia del Derecho 
civil, la cual es un ordenamiento en parte lógico y en parte estric- 
tamente jurídico. Las observaciones que Melucci (1. c.) hace con 
este proiJÓsito, son hermosas y exactos: dice que es muy atrevido 
presentar la controversia con una fórmula de problema sociológico, 
y que ni el sentido científico del Derecho privado, ni las necesida- 
des reales de la justicia civil, reclaman por ahora un cambio radical 
de dirección y de fisonomía. Además, otras mil objeciones se po- 
drían presentar enfrente de la ¿dt-^a incierta «5 inexacta, de construir 
la ciencia del Derecho civil con loe principios y las leyes de la teo- 
ría de la evolución. En primer lugar^ ea necesario encontrar estas 
leyes de la Evolución Jurídica, lo que hasta ahora no se ha hecho: 
en segundo lugar, esas leyes podran facilitar las reformas, mostran- 
do el futuro camino, y podnm ayudarnos en algunas cuestiones 
oscuras, pero no se comprende cómo podrán servir para orde- 
nar («) y convertir en ciencia el derecho existente. Investigar el 



(a) No podemos aceptar, en términos tan absolutos, esa afirma- 
ción del autor. En nuestro entender, el ilustre CogUoto incurre en 
una evidente contradicción. Ea todo este su hermoso libro resplan- 
dece una verdad, cual es que l'\ estudio de la marcha evolutiva de 
las instituciones nos da el pleno conocimiento de su propia y eson^ 
cial naturaleza, de las causas que las engendraron, de las vicisitudes 
que sufrieron; y nos presenta además, y por esto mismo » sus co- 
nexiones, mostrándonos cómo so relacionan en los diversos tiem- 
pos, cómo se complementan, cómo el desenvolvimiento de las unas 
genera el decaimiento y aun la atrofia de las otras y cómo la intro- 
ducción de un nuevo principio determina una modificación en todo 
el organismo jurídico. Y si el sistema no es una arquitectura mera- 
mente e.iíterna, si el sistema está primera y fundamentalmente en 
la conexión y subordinación de las reglas ó instituciones jurídicas, 
si radica en la me neta del derecho — que toda ciencia lleva en sí 
misma su natural sistema, --si ha de armonizar las opuestas ten- 
dencias, si ha de presentar en todo su brillante desarrollo el orga- 
nismo del derecho privado, únicamente los estudios de la ^toluciÓTi 
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no iitil^ que la evolución tiene en la presente cuestión bien 
poca importancia, y que la ciencia del Derecho civil privado 
se formará en seguida solamente por una elaboracian ínti- 
nía y Ióg:ica de las varias normas jurídicas. 

La cuestión del sistema ó de la ciencia delDereclio civil 
es de g^ran interés: su valor y su objeto no bou filosóficoSj 
sino estricta y prácticamente jurídicos. No es ciertamente 
un esquema formal lo que se desea; basta por ahora qne se 
abandone como método g^eneral de exposición el de los co- 
mentarios, que siempre fué característico de estudios inci- 
pientes y no de una ciencia vig-orosa y formada, Y loa pri- 
meros á colocarse y á impulsar á los demás en ese camino, 
deben ser los profesores de Derecho civil en nuestras Uni- 
versidadeSj y á ello contribuiría mucho la creación de una 



modo da nacer los hombres y ordenarles en grupos son dos cosas 
diversas; asi la indagación de las leyes de la Evolución Jurídica y 
la formación de la ciencia do un determinado y ya formado dere- 
cho son dos trabajos distintos, independientes y de índole que ae 
puede decir contraria, ("iertas nuevas teorías ^coino ]a de la Evolu- 
ción) llevan siempre el mal de la exageración; se las quiere aplicar 
á todo, llevatlaa adonde no se debe y se las considera como una 
panacea y un modo de resolver todas las cuestiones. 

Jurídica podrán darnos esos preciadísimos elementos metódicos, 
esos criterios directivos y ordenadores, y únicamente de esa íntima 
conjunción de lo lógico y lo jurídico on la historia, podremos obte- 
ner los apetecidos resultados. Mientras predominen las indagacio- 
nes íoera mente metafísicas, en busca de una idealidad irrealizable y 
de la fórmula de una justicia absoluta (que en los más de los casos 
es, sin percatarse sus autores, una generaliznción del derecho po- 
sitivo), ni podremos obtener la suspirada renoA^ación jurídica, ni 
podremos formular un sistema científico verdaderamente racional 
y fecundo del Derecho privado. Por mi parte, he de con fosar que 
en ese estudio intimo do historia que tanto y con razón ensalza el 
omínente Cogliolo, es donde durante más de veinte años he basado 
mis investigaciones y continuos esfuerzos en fa ciencia y en la 
enseñanza del Derecho, y que procurando penetrar en la marcha 
evolutiva de nuestras instituciones, es como he intentado formular 
el plan orgánico del Derecho político, del Derecho canónico, del 
Derecho comercial y de la Historia critica de nuestra Literatura 
jurídica. — [ü\] 
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Cttedra, que conaidero necesaria, de Tnstiütmnes de Derecho 
eivil patrio (a). 



{a} En España han sido los profesores de las Universidades los 
que siempre han dirigido y dirigen el mor i miento científicQ en el 
Derecho civil. Él ilustre Pa borde Sala y los eminentes profesores 
Laserna, Montalván, Viso, Domingo Morató y Giíticrrez, de impe- 
recedera memoria, son buena prueba de ello, y hoy día baste recor- 
dar los nombres de Comas» Sánchez Román, Piañas y Falcón. 
Verdad es qno ahora, con motivo de la publicación del Código 
ciTil, estamos sufriendo la avalancha de los comentarios; pero 
baremos también notar que precisamente de las universidades han 
salido las ínás acerbas censuras para el Código, tñnto por lo que 
respecta á su contenido corao en lo que se refiere al método ó plan 
adoptado. Azcárate en eí Congreso, y Pisa, Sil vela (D* Luis) y 
Comas en el Senado, han sido los mantenedores de la ciencia jurí- 
dica española, que ha condonado y condena dura y justa mente la 
forma en que stí ha realizado esa pretendida codificación civiL He- 
cordemos muy especialmente la notabilísima enmienda presentada 
ea el Senado por D* Augusto Comas, enmienda que constituye un 
preciadísimo libro digno de ser profundamente meditado por legis- 
ladores y jurisconsultos (Proyecto de Código cimí, Madrid, 1885), y 
la obra últimamente publicada por ese ilustre profesor y que lleva 
por título La R^cmofi del Código cicií (Madrid, 1895). — [t-'.] 
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CAPITULO XII 

I. 

OEIGEH HISTÓRICO DE LA DlSTtKCl(!>K DE LOS BEEEGHOa 
EN REALES Y FEESONALEB 



Una observación de Samner Maine- — Homogeneidad primitivas 
mantís y mancipaÜo. — La tegis actio in reni é m personanu — 
Origen de loa contratos. 



Hay en una sociedad adelantada algunos conceptos tan 
sencillos y tan elementales, que nos parece que siempre de- 
ben haber existido, y difícilmente nos imaginamos una épo- 
ca, por bárbara que sea, que no les haya conocido, tan cla- 
ros se nos presentan y como nacidos con la humanidad 
misma. Pero las investigaciones históricas demuestran, por 
el contrario, que con frecuencia surge más tarde aquello 
que k nuestra inteligencia parece más evidente. En el de- 
rechoj uno de estos conceptos es la distinción de los dere- 
chos reales y personales: cuando por primera vez se apren- 
de, parece cosa superfina y que ya se sabia. 

En cambio la infancia del derecho no conocía esta dis- 
tinción, que lle^a á nosotros lentamente y con un proceso 
fácil de reconstruir, Sümner Maine dice: ííla separación del 
derecho de las personas y del derecho relativo k las cosas 
no tiene sentido en la infancia del derecho... Las distincio- 
nes de los últimos juristas corresponden únicamente al de- 
recho de los últimos tiempos j^ (!)• La prueba de esta verdad 



(1) Áncien DpqU. Trad. de Courcelle Seneuil, pég, 2U, 



Digitized by LjOOQIC 



— 155 — 

nosg-uíaen la investig^acíón del antiquísimo Derecho roma- 
no, sirve también para presentar la reconstraccióo de aua 
principales elementos, y, por ultimo, puede lleg-ar á ser ana 
parte de la historia de los principales contratos. 

El puehlo romano, eo cuanto se puede penetrar en la 
oscuridad de loa tiempos, encontraba su fundamento en la 
familia y ésta en el padre- Esta simplicidad de estrnctnra 
social reflejábase en la homogénea sencillez de los concep- 
tos jurídicos del derecho privado, los cuales se compendia- 
ban en el poder del padre sobre las personan y las cosas, que 
denominaba marats (1) ^) también dorntis famüiaque (2), y el 
padre se llamaba iJaUffímiUias ó dominus (de domicsj ó 
erus (3). Un solo concepto y una sola clase de palabras ex- 
presaban todos los derechos del padre sobre las cosas, sobre 
los esclavos y sobre las personas, y no existía distinción in- 
trínseca entre los varios poderes del jefe de la familia. Es- 
tos tiempos no poseían ni !a palabra ni el concepto del de- 
recho real (4); y tampoco el antiquísimo nombre de mndi- 
caito expresaba el derecho sobre las cosas, sino que debía 
indicar alg^una acción ó sea el vim dicere, ú intimar la g'ue- 
rra judicial. Lí^s textos de Gaio (II, 5) y de ülpiano (a) 
(L. 25 pr., Dif^, XLIV, 7j, que dicen, actionesin rem appeUan- 
tur vindicaUones, no destruyen estos asertos, porque repre- 
sentan tiempos posteriores: mucho más histórica es la de- 
finición de Cicerón (De Inv. II, 53, 161): viiídícatio per qimm 
vis aui mmria et omnimo omne qmd abfuturmn est, defenden- 
do aut ^Icisñendú propulsa tur. 

Más tarde, cuando los derechos reales se distinguen de 



(1) La nxcuius sobre los hijos (Liv. III^ 45» Sí; mpatris manus 
es¿); Bobre los siorvos, de donde ínafinoiissío (l^.^.Dtg. I» 1); sobre 
las cosas, de donde mancipium, manctpatioj emancipaíio (Plaut.^ 
Mere. 11, 3, 117. Véase Voígt II, pág, 85). 

(2) VoiGT, XI 1 Taf., vúl. 11, pág, 6. 

(3) VoiGT, ob. cit.j II, pág, 35. 

(4) Respecto á k palabra, concuerda Yoigt, ob. cit., 11, póg. 35, 
(a ) Libro s itig uiari Reg a larum . — [ L^ | 



Digitized by LjOOQ IC 



— 156 — 

los personales, el nombre de vindicatio se restriDge k los 
primeros por el solo proceso dedifereuciación, como sucede 
con la palabra manus y tantas otras. Sin embargo, es in- 
teresante observar que la distinción, cuando sur^e, es 
toda procesal, y todavía Gaio (IV, 1) y Ulpiano (L. 25 pr., 
Dig-, XLIV| 7) distinguen la acHo in rem de la acHo in per- 
sonam; á cuya distinción contribuyen además de las causas 
que se dirán otras tres, ó sea la parcial, y desiHiés total abo- 
lición de la ejecución sobre la persona, la lenta suñtitución 
de la responsabilidad privada á la colectiva y la naturaleza 
(Gaio IV, 87) del procedimiento formulario. Otra observa- 
ción se puede bacer, y es que cuando surgió la distinción 
entre derecbo real y derecho personal, este último se res- 
tring"ía á determinadas obligaciones j y sobre todo, el resto 
era derecbo real; la tendencia evolutiva llevó gradualmen- 
te gran parle del antiguo derecbo real al personal, y hoy el 
vínculo personal abraca un número Inmensamente mayor 
de relaciones que el vínculo real. Un cuadro que con fideli- 
dad represente el estado del derecbo romano en tiempos an- 
tiquísimos, pero ya posteriores al nacimiento de la referida 
distinción, debe colocar en la categoría del derecbo real, la 
UMríaSj la manus (sobre las cosas y sobre las personas^ la 
heredUas y la tutela (tuielae tmdicatio); y en la categoría 
del dereclio personal, las únicas obligaciones reconocidas. 
En el cuadro del derecbo privado no deberían colocarse ni 
los derechos del patrono sobre el cliente, ni los de las cor- 
poraciones sobre sus miembros, porque eran de derecbo pú- 
blico (I). 

La antiquísima homogeneidad jurídica no conocía la 
distinción de los derechos real y personal, y tampoco el 
procedimiento concernía más que t la masa homogénea de 
los derechos contenidos en la manus. La legis dcHo no tenía 
más que una forma, y servía para todo el derecbo existente; 



(1) YoiGT, ok cit,, L póg- 341 ; los llama derechos reales incom- 
pletos. 
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las palabras solemnes eran por otra parte tan generales, 
que á ello se prestaban. Fcce tiU vindictam imposm (Gaio lY, 
16); Anne tu contra vindices (Gaio II, 24); Jus perecí, sicttii 
vindicíam imposm (Gaio IV, 16); estas palabras servían al 
padre para demandar cualquiera de sus derecbos, ya sobre 
las personas, ya sobre las cosas. Pero, cuando los contratos 
toman foL^ma separada y snr^e el concepto de una acción 
no real, sino personal, entoiiceñ aquellas palabras de la leffis 
actio se restrigeii k los derechos reales y se fortifican y pre* 
cisan mejor con el ai o meum esse ex mre Quiriíinm; mien- 
tras que para los derechos personales se cambia el formu- 
lario de la Ugis actio y se dice, aio te X mihi daré oporiere 
(Gaiü IV, 20)» Por eso era muy posterior y relativamente 
reciente la distinción de la actio hgis sacrdmetilo im rem de 
la in personam; la primera continuó como antiguamente 
para todos los derechos de la mamis, y la segunda se formó 
con el niieTO y tnás sencillo formulario {ato te, etc,; negó; 
quandonegaSf etc.) (1), sin el antiguo y característico ele- 
mento de la vindicta (2) y sin la referencia al tus Qm- 
ritium (3). El origen posterior del derecho personal se mani- 
fiesta también en que para su realización se hace uso de la 
preexistente legis actio sacramento, cambiándose el formu- 
lario; pero la legis actio sacramento, oportunísima para el 
derecho real y para atender en sus primeros pasos al inci- 
piente derecho personal, Tino á ser inadecuada cuando fué 
mayor la evolución de los derechos personales, y más tarde 
se creó para éstos la apropiada legís actio per condictionem. 



(1) Asi reconstruye Voigt (ob. cit., 1, págs. 598 y 5*J0) do Vale- 
rio Probo. 

(2) Esta última aserción es dudosa y discutida. i 

(3) La falta dt; las palabras ex íurc Qairitiitni en la legU actio 
lácrame ato in perBoaam, pitede explicarse observando : 1 .% que esta 
le^is actio tenía un formulario reciente, mientras que la tn rem 
conaerYaba el antiguo; 2/, que el derecho real parecía^ on el con- 
cepto de los antiguos romanos, nacer del iusj mientras la obliga- 
ción del pacto de la coluntas, de los verba. 
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Y como también en estos posteriores tiempos todo era dere- 
cho real, excepto los casos de obligación, podía decir pro- 
píamente Gaío: h^is actiú saeramenio generaUs eraL 

El concepto del derecho personal, además de haber na- 
cido tarde, no era en su origen idéntico al concepto poste- 
rior; no es de creer que existiese la palabra obliga tiOj pero 
ae distinguía por el dar^ úpúriere^ en contraposicitin del 
meum esi, característico del derecho real. En los tiempos 
clásicos, la obligación fué concebida como un rincuium 
iw^j pero en el derecho antiguo era anterior el derecho del 
acreedor sobre la persona del deudor, y posterior el derecho 
del acreedor para hacer cumplir la lex del contrato futi 
Hngua nnncupas$if). 

El contrato que hoy y en cualquiera sociedad adelanta- 
da representa la mayor parte del derecho, presupone cierta 
confianza y buena fe en la palabra ajena; pero en las socie- 
dades primitivas esta confianza es bien pequefiEj así es que 
su carácter no está en la inocencia patriarcal, sino en la 
ruda desconfianza. Sin embargo, las sociedades primitivas 
conocieron algunos contratos indispensables para satisfacer 
las primeras necesidades de la vida; pero en éstos no era 
precisa la confianza, porque se realizaban y extinguían in- 
mediatamente para ambas partes, como la compra-venta ó 
la permuta. Esta contratación, inherente á los comienzos 
de una sociedad, en cuanto primitiva, satisfacía las necesi- 
dades de la vida diaria y nada tenía de jurídica, puesto que 
debemos siempre recordar que en un principio una gran 
parte de lo que después se convierte en derecho, es kecho, 6 
costumbre ó moral podíita. La investigación del origen de 
los contratos (en el sentido jurídico), es la indagación del 
proceso de absorción, por medio del cual, hechos, actos y 
contratos de la vida cotirUana fueron elevados, garantidos, 
revestidos y regulados por el derecho (1). 



(1) Véase pégs. 48 ¿ 50. 
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La sociedad romana, un poco más desenvuelta que 
aquellas de los tiempos á que uoe venimos refiriendo, no 
podía contentarse únicamente con aquellos contratos que 
tenían una inmediata realización; nacía, por el contrario, 
la necesidad de asegurar los efectos futuros de alg^unos 
contratos (como la eviccíón) ó de celebrar contratos funda- 
dos en la confianza (res creditae)^ como el mutuo. En estos 
casos se sentía la necesidad de salir de los límites de la mo- 
ral positiya y entrar en los del derecho, ¿ «ea de reducir k 
Jurídicas aquellas relaciones que se creaban* Entonces esos 
contratos se vistieron con la forma del derecho preexistente 
y se confundieron en la masa homogénea de los derechos 
comprendidos en la manus. Así, en un primer período, los 
contratos eran pocos, inmediatos y sin relación alguna con 
el derecho: ó se extinguían inmediatamente (como la per- 
muta), 6 se fundaban en la buena fe que empezaba á nacer. 
En un segundo período, se siente la necesidad de celebrar 
contratos más complejos é importantes y de reducirios á ac- 
to^ Jurídicos para que tengan efectos de (ales: el único modo 
de poner los contratos bajo la protección del derecho era el 
de vestirlos con el derecho preexistente y confundirlos con 
los derechos de la mamis. Solamente más tarde (y en la for- 
ma que se verá) el derecho separa los contratos de la ma- 
nuSy á la cual se habían acumulado, y crea para ellos una 
distinta y diversa categoría, esto es, el ius y la acíio inper- 
sonam. Peroren qué manera el derecho preexistente fma- 
nuSf mancipaiiOj vindicütio) puede prestarse á dar forma y 
valor jurídico á los contratos y confundirlos con los dere- 
chos reales? El acto jurídico fundamental del derecho anti- 
guo era el mandpmm, que posteriormente se llamó moMci- 
patio (1) : por medio de las palabras que se pronunciaban 
(Ux mandpii) al celebrar el acto, se podía dar valor á las 



(í) VoiGT, A7/ Taf., i 84. La mancipatio era una Tt-nta pública 
(como entre loa pueblos indo-germónicos) y tal vez se bacía m feria^ 
de donde tomó sus caracteres. 



I 
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contrataciones privadas (1). Pero la utilidad no era muy 
grande, porque se restringía únicamente á los casos en loa 
cuales se daba una cosa y un precio 6 se quería g^arantir 
alguna convención accesoria. Para los casos en los cuales 
el contrato consista principalmente en un acto futuro del 
deudor y no en la entrega presente de una cosa (como la 
obligación de restituir el mutuo, de hacer alguna cosa, etc.), 
y se basaban en la confianza del acreedor, se prestó también 
la mancrpaíio con la inserción de la hx fiáncim (kx ui re- 
mancipe tur), ó sea de una to mancipa fiditüiae cau^a. En 
este caso, el deudor que violaba el contrato fiduciario era 
demandado enjuicio, no por medio de una acción nacida 
del contrato, sino por la acHo fidtidae (2) y por la legis acíio 
ptT iudicis arMírive postulationem^ Con la mancipa Ho y la 
fiducia ae podían celebrar muchísimos contratos, y espe- 
cialmente: 

a) Deposito (Gaio, II, 60), 

5 ) Camoda to ( Voigt, II, 179). 

€ ) Bonaíiú moriis cansa (id. id.), 

d) Do7iatio sub modo. 

e ) Batió doiis receplíciae, 

f) Locación de obras. 

g) Prenda (fid%ma ami creditore). 

De esta manera se podía celebrar también el mutuo, 
pero para este contrato bastaba la forma de la mancipatiOj 
sin la fiduda (3), y se llamaba nemmi (4), 



(1) Uíi ííngua nunctipassit iía im esto. 

(2) Paul, sent. rec. II, 13, 7: iadício fidaciae, Gaio (II, 60) dis- 
tingue: fiducia eam a mico eí cunt creditore^ 

(3) YoioT (II, 482) cree que el mutuo constituido con mancipa- 
tio y fiducia no podía consistir más que en dinero* Este opinión no 
tieno fundamento: considero que se trataba, no de dos mutuos dife- 
rentes, sino de dos nombi^es, cuya evoluciüii e&tá intimamente uni- 
da con los conceptos jurídicos de aquel tiempo (fiducia, Jtdcs; 
nexam^ nectere). 

(4) Nexuní^ en sentido estricto, indicaba el mutuo y, en general, 
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Todas estas representaciones contractuales assumían la 
forma de la mancipación y se confundían con los actos tras- 
lativos de la propiedad; no realizaban la idea de un derecho 
personal, porque no se presentaíjan como contratos, sino 
como actos ejecutados ptr aes el Jihram; tenían valor, no 
por la voluntad de las partes, f^ino por la forma de la man- 
cipatio. El nexmn daba el derecho al acreedor no satisfecho 
de posesionarse de la persona del deudor, como un propie- 
tario se apodera de n,uevo de una cosa suya propia; los con- 
tratos fidnciaríoSj por el contrario, daban el derecho de de- 
mandar una cantidad de dinero correspondiente BXduphtm^ 
y castigaban con la infamia al deudor que no pagaba. La 
idea de tener derecho á una cantidad de dinero, y no direc- 
tamente á la persona del deudor, existía también á propósi- 
to de algunos hechos ilícitos (fwrtum, iniuriaj, damnum in- 



el contrato hpcho cotí la oíancipatio (Varho, VII, 105); pero en 
sentido amplio designaba 'omne f/aod geriinr per aes et llbram. 

SüMNEii Maixf (L c, pág. 303) cree que la primera forma del 
contrato futi la venta per rnaacípatíonem, en la que el Lüiiiprüdor 
no pagaba inropdiatamente. Dice, además, q^ue originariamente 
mxnm indicaba transfetencía de propiedad, Pero contra el primer 
aserto están las palabras d« las XII Tablas: j^ndiíae et manctpatae 
(VDÍgt) res non aíiter enitorí adr¡uíruntttr quam si í& Eenditor pre- 
tiiLfíi aolüerít, 

SuMNER Maine (1. c-í pógs- 308 y 309) dice que el orden de la 
sucesión histórica íué éste: 

1. Nexum. 

2. Contratos serbales* 

3. Contratos literales. 

4. Contratos reales. 

5. Contratos consensúales. 

En la continuación del presente eapílulo encontrará el lector loe 
argumentos que se oponen a la opíni<'m de Sumner Maine. 

Asf, pues, la distinción de Gaio {111, 89) de contratos re, verbis^ 
lUerís, consensuj, no contiene [como (íiee bien PAnEtLEiTi, S torta 
del d¿r. rom., pág. 165) una sucesión cronológ-ica. 

La forma del nexam ha sido verosímilmente reconstruida por 
VoiGT, Xn Taf,. II, 483. 

Jl 



Digitized by LjOOQIC 



— 162 — 

iuHd ddtumj: y contribuyó á separar el concepto de las obli- 
g-acioTies del honiog-éneo de la mauns. Y entre tanto, otras 
ideas y efectos preparaban también el nacimiento de la dis- 
tinción; la causa de estos contratos estaba en loa verl^d y en 
la mmenpaim lingnae, mientras que en los derechos reales 
estaba en diversos hechos como la cualidad de padre, la 
ocupación y otros semejantes; el derecho real llevaba en sí 
que se pudiese demandar la cosa á quien la poseyese, 
mientras en los contratos el daré oporim*e estaba íntima- 
mente unido á uirn determinada persona. La necesidad de 
usar en el procedimiento dos fórmulas diversas fmeum esse 
— daré oporíe^r) dio origen á dos legis acHones, y de aquí á 
la distinción (clara eu los tiempos de Gaio) de ac¿io m rem 
y acUo in personam. 

Obtenido esto, la evolución posterior fué rápida y fácil: 
los jurisconsultos romanos 1 legraron al concepto de la obli- 
gación como un 'üinetdum inris j y contrapusieron á los de- 
rechos reales el elemento persoual de los contratos, liasta 
caer en exagferaciones (cessio nominmnj. Pero el antig'uo 
orig-en, que podemos llamar real de los contratos y el vivir 
éstos durante mucho tiempo coofuiididos con los derechos 
reales, dejaron huellas en las oblij^aciones de los tiempos 
posteriores. Además, conceptualmente hablando, la dife- 
rencia'entre derechos i?i rem é mpersonam es menor de lo 
que parece, y se reduce á que el derecho real puede eveu- 
tualmente ejercitarse contra cualquier tercero que le viole, 
mientras el derecho personal sólo contra la persona oblig^a- 
da, toda vez qne sólo en ésta existe la posibilidad de la vio- 
lación, 8in embargo, las dos especies de derechos tuvieron 
en las/í>n/¿tíí^ y en los rer/msitos evoluciones distintas y di- 
versas. La antigua y homogénea confusión entre derechos 
reales y personales encuentra su mayor prueba en la uni- 
dad déla forma {per aes et libram); pero es necesario con- 
signar la época y la relación recíproca de la sponsio. La sU- 
pulatio en su forma clásica es un nombre y un contrato re- 
lativamente recientes; su nombre antiguo era sponsio; y 
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ésta, de oríyen más sabino que mamertino (1), era una con* 
venciúu celebrada generalmente eu la hora máxima de 
Hércules y sancionada con un juramento solemne. Esta 
convención debió estar durante mucbo tiempo gfarantida 
únicamente jior la moral positiva, ó sea por la buena fe y 
por el respeto k los Dioses protectores del juramento, pero 
no por d derecho. La sponsio durante mucho tiempo no fué 
un contrato, sino una promesa moral (como hoy la palabra 
de honor, etc.); y el uso de tales convenciones es probable 
que fuese una imitación de los pactos internacionales (2). 
Los casos más an tíñanos que se tienen de sponsio muestran 
que servia para aquellas promesas que no se podían ele- 
var á jurídicas, porque no se podían revestir con la 7?ian- 
cípaíio: y son los esponsales, la spo7mo tertiae partís ^ la 
fideimsione per sponsionem. Pero cuando los contratos por 
la mancipación estuvieron bien deíienvueltos y se hubieron 
fijado los efectos jurídicos de la fiduda y de los mrba man- 
dpalionis, se vio la posibilidad y la necesidad de dar valor 
jurídico k las convenciones per spoTísionem; y tal vez fué 
coetánea la sustitución del nombre síipulatio, qur* indica 
el dinero. 

Por consig-uiente, el primer grado histórico es la munei- 
patio ó venta de los derechos de la manm; después la man- 
dpatio con fiducía, de donde los contratos fiduciarios; des- 
pués el nea-MM, y después la stipulaño. Cuando de este modo 



tí) Festo dice que spümleré stgfitfica dtcerCt de donde responde- 
ré. Varuo^ deriva spondere de sua sponte. Probablemente la raíz 
es común á las palabras que indican la acción de bebí^r (de donde 
spondeum — vaso), y esto se esipÜcüna con el uso antiguo é inter- 
nacional de beber juntos después de ultimar lui contrato, uso qne 
ae conserva todavía hoy en el pueblo. La raíz sánscrita es spand = 
verter^ de donde el griego i^r.hZiw^ hacer libaciones. Mryeh, Lessi- 
co delie radíci indo-italo-^vechíij 1869, — Oonspondíse y Conpro- 
fiíesiiG en g\S. C de BacchanaUbus, 

(2) La Igít^ contrato no internacional, pero si ititer gentes ^ se 
den ominaba sponsio rüipablicae. 



Digitized by LjOOQIC 



^' ^^ ■ "^^^^^ll 



— 164 — 

se abre camino el concepto de oblig-ación y de acción per- 
son al, y poco á poco decae la forma de la mandpaíio (con- 
servando la de la sfipuIatiOj rigpurosa pero simple), conti- 
núan siendo yálidos aquellos contratos que antea se cele- 
braban con la mandpatio (y sig:uíeron no siéndolo loa que 
antes no se hacían con aquella forman pero permaneciendo 
bajo la moral positiva); así como los frutos nacidos bajo la 
cubierta de las boj í tas que caen cuando el fruto está madu- 
ro. Los jurisconsultoa disting^nieron los contratos que se 
hacían con la mancipadlo en varias categporias, fundadas 
más en caracteres extrínsecos que en elementos esencia- 
les, Al mutuo, al depósito, á la prenda y al comodato les 
llamaron reales, porque nacían de la entreg'a de la cosa, y 
ni mandato, k la locación, á la compra-venta y á la socie- 
dad, les denominaron consensúales, porque parecían con- 
sistir más en el consentimiento* 

La lUeranim obUgaíio, antigua en el uso, vinoá ser con- 
trato jurídico relativamente tarde, y posteriormente al ím- 
x^í7n (YoiGT, Jua^ y naL II, 244), 

También la evolución posterior de los contratos muestra 
siempre la lenta tendencia á elevar á jurídicas las conven- 
ciones que se hacían nsualmente y bajo la sanción de la 
moral positiva; tendencia que se realiüó poco á poco, y 
siempre con dependencia de la fúrma (contratos innomina- 
dos y después pactos vestidos)* ¡Cuánto tiempo requirió el 
atribuir una directa eficacia jurídica al solo consentimien- 
to y el llegar al precepto del Derecho canónico : j?¿íc¿í2 quaíir 
(mmuMíiíte nuda se'iDmida suní! 
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CAPITULO XIII 



ACTIO Y JUS 



Conceptos moderno y antiguo de las acciones, — Histórica mentó la 
íT cito precede al ius^ — A ct iones le gis. — Textos de Gaio. — Evo- 
lución posterior. 

Las relacíooes que jurídicamente existen, entre la ac- 
ción y el derecho, son nuine rosísimas y ya las hemos indi- 
cado; su exposición se encuentra en libros de índole gene- 
ral ó monográfica. Recientemente este tema ha sido objeto 
de un trabajo del Doctor Schi/lzf:, profesor en Estrasburgo, 
titulado PTiTairechi %md Process in í/irer Wechselhmekt^Ti^ 
(Derecho jmvado y Procedimienio en sus reciprQCths relacio- 
nes}, Tubingfen, 1883, y que tiene por fin determinar el va- 
lor y los límites de las funciones de los Tribunales y del 
procedimiento en el derecho alemán; pero para ello traza 
la evolución histórica del procedimiento, especialmente 
del romano, y formula las sig^uieutes leyes generales; 

1. La esencia y el contenido de nn determinado proce- 
dimiento dependen de su relación con el Estado, 

2. Las funciones y los órganos del juicio se determinan 
en su eseiiciaj no por la constituci'ÓD política, sino por la 
naturaleza de las fuentes del derecho contemporáneo, 

3. Las sucesivas formaciones y cambios de las fuentes 
del derecho llevan también cambios en las funcioueíi y en 
los órganos del juicio. 

Prescindiendo del valor y de la precisión de estos resul- 
tados, he querido indicarlos para señalar con ellos el objeto 
del presente capítulo, De las múltiples relaciones existen- 
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tes entre la acción y el derecho, me interesa aquella que 
suminiatL^a una ley general de la evolución jurídica. 

Ya hemos visto que las normas jurídicas se forman ori- 
ginariamente con un proceso por el caal a 1^^ unas normas 
se destacan de la moral positiva, y revestidas de coacción , 
se convierten en derecho. Ahora bien, esta separación y 
esta formación se realizan en los primeros tiempos por obra 
del órgano jnd i cial, el cual se enseñorea y se ocupa en ha- 
cer respetar alg-unas normas que, por su miedio, se convier- 
ten en derecho: la actio ¿arenera el ins, el juez tbrma el de- 
recho y se comprneba aquella ley general de la evolución 
biológica de que el órgano precede á la función, y que des- 
pués ésta y aquél se desenvuelven ^¿zn^j£Z55í^ con recíproca 
influencia. En épocas avanzadas sucede lo contrario; hoy 
el juez no crea, sino que aplica el derecho, y La aciiü no ge- 
nera el iiís^ sino que, creado el ixis, la actio es un elemento 
subordinado para hacerlo respetar; pero lo que posterior- 
mente sucede sería error creer que aconteció en tiempos 
muy anteriores. 

La actio, en su concepto general y dogmático, es el 
modo de hacer valer un derecho violado, y nace sólo des- 
pués de la violación del derecho mismo (1). Hay quien sos- 
tiene, como WiNDscHiíiD (2), que la acción en el Derecho ro- 
mano es el derecho mismo y no una consecuencia ó un 
elemento á él subordinado (Me actio ist austülí des Jlechies; 
sieiis nicM eiuAusJlms des Recktes). La primera opinión no 
tiene en cuenta la evolución histórica; y la sen-unda afirma 
de una época avan^íada (como era el Derecho romano clási- 
co y justinianeo), lo que era cierto en tiempos antiguos. 
Por lo demás, generalmente se admite que los derechos son 
antes que las acciones; así hay quien llama á aquellos de- 



(1) Savigny, Stjstem^ vol. V, gg ^4 y 205. 

(2) Ble itcüo dos Rom. Ctmlrechís, Dusseldorf, 1856, Muy viva 
Jué la polémica sostenida acerca do esto entre Windsgheid y Mu- 
THER, arrebatado demasiado pronto por la muerte. 
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7*echQs primanos ó Síisiantivos, y á las acciones derechos se- 
cimdarios ó insírmnenlales (i), y Bentham disting^ue el dere^ 
cho siistantim fsmtantive law) del adjetivo fadjective or im- 
immenlal ¡aw), Y asi ea lóg'ica y propiameiite: si la acción 
es un instrumento para hacer respetar el derecho, el con* 
cepto de éste debe preceder al de aquélla. Pero en mi en- 
tendei'j puede demostrarse que la génesis hislérica es dia- 
metral mente opuesta k la génesis lógica (a); que el derecho 
secundario lia existido antes que el primario; que el origen 
del derecho está en el procedimiento; y que durante mucho 
tiempo el progreso del dereclio fué una repercusión del 
dése uTolvi miento procesal, del cual tuvo todos los carac* 
teres. 

Cuando en la antiquísima sociedad romana algunas 
cuestiones comenzaron á no ser ya resueltas por la fuerza 
física, sino por el juicio del padre, del rey ó del iudex vel ar- 
UteTf sucedió lo que suele acaecer en el origen de toda ins- 
titución ; el formalismo penetró eu la esencia misma de los 
derechos que eran objeto de las pretensiones de los conten- 
dientes, y los derechos que el juez garantía fueron reves- 
tidos, después, de formalidades, con palabras solemnes; el 
moiiopoliü de estas formalidades era de los pontífices, y te- 
nían un supremo interés en conservarlo. Una larga cos- 
tumbre había ampliado y fijado el n omero de las acdones^ 6 
sea de los derechos que podían hacerse valer por el juez, 
mediante la pronunciación y el cumplimiento de palabras 
y actos solemnes; tantos eran los derechos cuantas las ac- 
iiones fijadas en el formulario; así no existía el derecho, 
3Íno iB^acHo. Estas aciioneSf ó sea las pretensiones garanti- 
das por fórmulas y por el juez^ estaban determinadas y no 



(1) John Austin, Lee tures on Jartsprudence. — 1," ed,, Lon- 
ílon 1863, Tol. 11, Lect. XLV, pág. 450 y sig. 

(a) Esta doctrina del autor es consecuencia lógica d^l concepto 
del fenómeDo jurídico que ha ílado en el capitulo IV y que ya he- 
moa juzgado ea otro lugar. — [U.\ 



I 
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podían visiblemente aumentarse; y es también probable 
que de la fórmula de'cada una de ellas las vino su nombre 
particularj indicación de su contenido, como actio de arlo- 
nius succisis, ó bien actio fv/rti lance Uncioque concepH, ac- 
tiojinivm regundomm y otras semejantes. 

La mayor parte de estas actiones traían su contenido de 
pretensiones justas, y de tal utilidad, que debían atender- 
las pontífices y jueces, y algunas, después, realizaban pre- 
tensiones acordadas por una ley (Leges Regiae); pero en 
este caso es necesario hacer una observación. Mientras inás 
tarde, si una ley concede un derecho, éste es inmediata- 
mente un verdadero derecho y el juez debe aplicarlo, en 
aquel tiempo las leyes servían para obligar á pontífices y 
k jueces á dar la actio y la fórmula para aquella pretensión, 
pero ésta se convertía en derecho privado, más que por vir- 
tud de la ley, por la acción otorgada por el juzgador. 

Cuando se formaron las XII Tablas, éstas no innovaron 
las instituciones y las normas, sino que sancionaron y con- 
virtieron en público el derecho preexistente; en lo que res- 
pecta al derecho privado, reprodujeron todas aquellas actio- 
nes que ya existían, ó sea, todos los derechos ya existentes, 
y los reprodujeron con palabras imperativas, como siquis 
arbm^es siicddat, tomándolas de la fórmula de cada acción. 
Desde entonces, las actiones singulares originadas en la 
costumbre y con el formulario del pontífice y del magistra- 
do eucontraron una base en las XII Tablas, ó sea en la Lex 
fundamental, y de aquí se denominaron legis .actiones de 
arboribus succisis, furti, etc. El nombre de legis actio se 
daba á cada acción separada, que es lo mismo que decir á 
cada derecho; esto no tiene un valor histórico, porque ori- 
gi nanamente decíase sólo actio; si se añade legis ^ no es 
para indicar que provienen de la ley (supuesto que eran 
anteriores á ésta), sino porque fueron reproducidas por la 
ley de las XII Tablas, con las mismas palabras que tenían 
antes en sus fórmulas pontificales. 

Cada acción (es decir, cada derecho) tenía en el encasi- 
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liado de los pontífices su fórmula con palabras determina- 
das que indicaban su contenido, confo de arioribus sncci- 
sis; pero todas llevadas ante el magistrado, tenían de co- 
mún la solemnidad formal de ciertas palabras que debían 
pronunciar las partes contendientes; estas palabras, ó te- 
nían por objeto el sacramentum ó la postulatio iudicis; de 
donde todas las actiones, entre sí diversas, estaban subor- 
dinadas, unas al modiis agendi per sacramentum, otras al 
modus agendi per iudicis postulationem, y otras al modtis 
agendi per manyas iniectionem. Es probable que al nombrar 
una actio (después de las XII Tablas, legis actioj, se añadie- 
se la indicación del modo procesal con el cual debía hacer- 
se valer. Por ejemplo: 

legis actio vindicationis sacramento; 

legis actio aquae pluviae arcendae per iudicis postula- 

tionem; 
legis actio furti per manus iniectionem. 

Es también probable y verosímil que de estas locuciones 
surgiese vulgarmente la propia para indicar el modus agen- 
di, ó sea el género de formalidad procesal, y se dijese legis 
actio sacramento, ó legis actio per iudicis postulationem, ó le- 
gis actio per manus iniectionem. 

Es interesante sobre este punto el § 11 del libro lY de 
las Instituciones de Gaio: 

Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones 
appellabantur, vel ideo quod legibus proditae erant, quippe 
tune edicta praetoris, quibus complures actiones introductae 
sunt, nondum in usu habebantur, vel ideo quia ipsa/rum U- 
gum verbis accommodatae erant, et ideo immutabiles proinde 
atque leges observabantur. De estas palabras de Gaio resulta 
evidente que el nombre de legis actiones se daba á las actio- 
nes particulares establecidas primero en el formulario de 
los pontífices y después en las XII Tablas; á aquellas actio- 
nes que constituían la suma del antiguo derecho privado^ 
que no era el ius, sino la actio, que por sí misma era un im. 
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En los §§ precedentes Gaio habla de la clasificación de las 
acciones in rem é in personan, y en el § 10 hace otra divi- 
sión de las mismas, y después dice: actioms Itgis actiones 
appellabantur; es, pues, claro que legis actiones se llamaban 
las actiones singulares individualizadas, realizando cada 
una un diverso derecho. Esto se confirma por las siguien- 
tes palabras: cvm quis de vitibus succisis ita egisset, y por las 
palabras in actione 7iominaret y por el parangón con el edic- 
to que introduce muchas acciones y por el § 12, donde á 
las legis actiones se contraporien los modus agendi lege: lege 
autem ageiatur modis quinqué, sacramento, etc. Es verdad 
que en el § 13 y en otros se dice sacramenti actio ó legis ac- 
tio, pero esto es resultado de esa frecuentísima combina- 
ción filológica que acabo de explicar. Gaio procura dar la 
razón por la cual las acciones particulares se denominaban 
legis actiones; pero incierto en determinarla, su autoridad 
acerca de este punto es bien poca. Propone una doble ex- 
plicación: llamábanse legis actiones ó porque, según él, 
eran concedidas por la ley, ó porque contenían palabras se- 
mejantes á las que la ley u-saba. La primera explicación, 
como se ve, no tiene un valor histórico: la ley de las XII Ta- 
blas no creó las actiones, sino que confirmó y reprodujo las 
que existían. Tampoco es exacta la segunda explicación, 
porque no es posible que las XII Tablas hayan creado las 
fórmulas usadas después en las actiones, sino que es más 
verosímil que estas actiones tuviesen ya sus fórmulas que 
reprodujeron las XII Tablas. La razón del nombre legis ac- 
tio no es jurídica: al nombre actio (actiones), preexistente á 
las XII Tablas, se agregó después de éstas el legis para in- 
dicar que su existencia no dependía ya ni de la costumbre, 
ni del pontífice, ni del magistrado, sino de la ley de las XII 
Tablas. Y como éstas habían determinado las actiones sir- 
viéndose de las palabras contenidas en las antiguas fórmu- 
las, estas actiones continuaron teniendo sus antiguas shctq.- 
mentales formulae, también porque entonces fueron confir- 
madas por las XII Tablas ; pero esto no tenía influencia al- 
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guna sobre el nombre le^is actio. El § 11 de Gaio continua: 
unde cum gnis de vitibns succisis tía egisseí, ul in actlone vi- 
tes nominar el, respon^um eum rem perdí disse, quia deduüsei 
ardores nominare, eo quod ¡ex XII tíihularuín, ex qua de viii- 
hus succisis aciio coMpeterei, generaUler de arborióus succisis 
hq%eretur. Este pasaje contiene noticias importantísimas; 
nos dice, en primer Inorar, que existía una aciio de arhofi^ 
bus stbcaisiii y que las XII Tablas se referían á ella hablando 
de arboribVíS succisis. 

Tíos muestra además que se exagera al hablar de la ini- 
quidad del riy^oríamo antiguo, porque dice que permitía á 
quleii Imbiera Bufrido daño en las viñas intentar la acción 
de arboribíís; interpretación amplia y equitativa y que mi- 
tifia un nocivo rigor. Era justo que recliazase á aquel que 
intentaba una aciio de vilibiis succisis, porque venía á crear 
una acción que no existía: los derechos no tenían una in- 
dependencia y una existencia suya propia, sino que esta- 
ban encarnados en las acciones. La aciio de TÁiibus succisis 
no existía, y por tatito no había derecho para utilizarla, y 
el magistrado, si la hubiere admitido, se hubiera excedido 
de los límites de su competencia. Si hubieran existido los 
derechos y un litigante hubiei-e perdido el pleito .sólo por- 
que equivocó el nombre de la acción, hubiera sido una ini- 
quidad; pero los derechos no existían; únicamente había de- 
terminadas acciones; si uno escoge nníi aciio que no existe, 
nada puede pedir. Posteriormente, en épocas avanzadas, 
EO se comprende ya la importancia de las palabras para el 
derecho, y Quintiliano (I. O* YII, 3, 17) dice: si uno verbo siC 
eirainm, toéa cama caecidisse videanmr. Puede también su- 
ponerse que este formalismo se exageró realmente y se 
convirtió en nocivo por una sofística y literal interpreta- 
ción, ó, como dice Gaio (IV, 30), ex nimia subiiUiaievelenim; 
pero es inútil entrar en semejantes consideraciones. Vol- 
viendo á nuestro tema, el pasaje de Gaio es una prueba de 
que el derecho instrumental precedió al derecho sustanti- 
vo, esto es, que la acüo precede al ius. En efecto, existía la 
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¿icHú de arhtmhis sucdsis, y servía también para resarcirse 
del daño causado en las viñas; pero no existía el derecho 
primario «ne vites suüdndan¿>i, porque si alguno hubiera 
querido hacerle valer, hubiera debido recurrir á la actio de 
arboribus succms. 

Establecido el procedimiento formulario, el edicto del 
pretor aumentó el número de afilones, creando otras nuevas 
( hoiiorariae ), á las cuales subsiguió después el nacimiento 
del correspondiente ius. Gaio (iV, 11) dice que en los edic- 
tos de los pretores complures actioues iníroductae stmi. Todo 
el desenvolvimiento del Derecho romano muestra cómo 
la acéio fué la condición necesaria del derecho, y cómo el 
derecho existió encarnado en la acción. La individualiza- 
ción y, por decido así, la personificación de las acciones, el 
expediente de las acíiones ficíiciae y uiiles, la imposibilidad 
de hacer valer un derecho cuando no se podía acomodar á 
una acción, la naturaleza de \vl fonmila preíoriaf la ediíio 
ac/fo7iis y tantas otras normas, conocidas de los romaaistaSj 
eoii las Imellas de esa ley de la Evolución Jurídica, ó sea 
que en los primeros grados de ésta el derecho instrumental 
precede al sustantivo. Las causas que posteriormente hicie- 
ron que los conceptos de üciio y im se separasen fueron 
múltiples; y en este camino se ha llegado hasta la exage- 
ración, existiendo filósofos que admiten el concepto del de- 
recho sin «nirle al de la coacción {a}* Las causas, como 



(a) ¿Qué lugar ocupa la coacción en d siatoma general jurid ico? 
Cuestión es ésta de ¡iiipürtancia suma y am pasión debatida entre 
nosotros, pues eo España ha encontrudo el concepto del derecho 
como la vondicionabilifiad vxigibie para el cumplimiento de ios 
fines de la üida, eliminando la coacción de los eleíiientos esencia- 
les del miamo^ cntusiaÉsLas defensores y propagandistas infatigables 
como son» entre otros muchos, D, Francisco Giner y D. Joaquín 
Costa. Eü lus numerosas y conocidas obras de estos dos ilustres 
jurisconsultos (obras que nos abstenemos do citar, ya por su noto- 
riedad, ya por estar en manos de cuantos en España se dedican á 
los estudios jurídicos) encontrará el lector la más amplia discusión 
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decía, fueron múltiples; pero entre ellas iio fué la menos 
importante el nacer de la distinción de los derechos reales 
y personales, porque la adió y la obUgatio estuvieron uni- 
das durante mucho tiempo (L. 8, § 11, Dig^. XVI, 1. — L. 10, 
Dig-. XTX, 1), mientras la acíio y el ius m re se separaron 
del todo. En este proceso de diferenciación se lleg^a á reco- 
nocer, al menos parcialmente, un derecho sin acción, como 
la oblií^ación natural. 

La encarnación del derecho en la acción tiene un signo 
externo en la ediiio acíionis: 

L. 1, pr., Dig. II, IZde edendo (a) : Qua qm/sqne acLioiie age- 
re volet, eam edere deheí.,, % 1 : ... eum qnoqne edere lAíhm aií^ 
qniprodiicat adiersarium smim ad álbum el demonsíret quod 
dictaturus est. Este acto del edere comprendía posteriormen- 
te la presentación de documentos (Bethmánn-Hüllweg, 
C. I\j II j 211), ó también la excepción y toda la defensa 
(ScHüLüB, oh* cit,, p, 257 )j pero orig^i na ñámente indicaba 
la importancia y la personificación de la acción (contrar- 
Baron% IHe condictionem, pAg^s. 234 y 235). 

En el derecho moderno, la diferenciación entre iusy acUo 
es completa: el derecho existe por sí y es el 'pnmum, mien- 
tras la acción no es más que su elemento subordinado en 
caso de violación. Paralelo al proceso de diferenciación ha 
sido el proceso de generalización, y las acciones han perdi- 
do su distinta individualisíación para confundirse en el con- 
cepto único de acción: los nombres antiÉ^-uos (reí tindicaHo) 
sobreviven atrofiados por la tradición. 



acerca do esta materia. Consúltese también: El Derucho ij la Mora- 
lidad, de Leopoldo Alas (Madrid, 1878). —[U,] 
(a) Ulpianus, libro IV^ Ad Edictam. — [ü.] 



Digitized by LjOOQIC 



.1-^ '-J».T^ n^TTl 



CAPÍTULO XIV 

LA FAMILIA Y LA PEOPIEDAD EN EL ANTIGUO 
DESECHO ROMANO 



La propiedad común. — Hecho y derecho. — El condominio fami- 
liar no existe en el Derecho romano. —Teorías varias. — Obje- 
ciones. — Pruebas. — El testamento antiguo. 



Las modernas investigaciones acerca de la antigüedad 
de los pueblos han demostrado que la forma originaria de 
la propiedad es la colectiva, de la cual existen huellas en 
la copropiedad familiar, en aquellas sociedades primitivas 
mucho más desenvueltas y que, por tanto, habían llegado 
á tener la institución de la familia. En todos los pueblos 
indo-europeos, la familia fué la molécula fundamental de 
la sociedad, del Estado y del derecho,* y también á su lado 
se modeló la propiedad, presentándose en la forma del con- 
dominio y goce en común de todos los miembros de la mis- 
ma familia. La responsabilidad colectiva por los hechos 
ilícitos de uno, la compacidad férrea de los vínculos fami- 
liares y la antigua forma posible de adquirir, trabajar y 
poseer la tierra en común, explican claramente la copro- 
piedad familiar. Esta ha existido por largo tiempo, aun 
cuando la propiedad individual había llegado al máximo 
de su desenvolvimiento, y en toda la edad media se en- 
cuentran sus huellas en los usos y costumbres, como res- 
tos de un antiguo condominio. También hoy en muchos 
pueblos europeos la copropiedad familiar, gentilicia ó po- 
pular existe en su forma originaria y distinta; hasta en 
Italia, en algunas comarcas montañosas (como el Apenino 
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Marquense), existen usos de eae género que mantienen 
huellas evidentes de la pasada comunidad {a). Ahora bien, 
ei 63 notorio que el derecho de un pueblo es el producto y 
reflejo de sus condiciones sociales^ en el derecho antig^ao 
debemos encontrar las normas reg'uladoras de la copropie- 
dad familiar, como ampliamente se ba hecho en_ el origi- 
nario derecho germánico (1), Hechas estas consideraciones, 
aparece la importancia de la tan debatida cuestión: el de- 
recho romano primitivo, ¿reconocía y regulaba la copropie- 
dad familiar? Ante todo es conveniente recordar y aplicar 
algunas consideraciones generales que se encuentran en 
los primeros capítulos de esta obra. La norma jurídica sur- 
ge cuando se viola un estado consuetudinario de cosas y 
no es respetado ya por la moral positiva. La norma, ó eleva 
á derecho el hecho violado, ó le cambia ó le destruye, segán 
que los violadores tienen fuerza, autoridad y justificación. 
La norma, que es un medio de resolver las controversias y de 
prevenirlas, se une á la necesidad práctica, que se impone 
á todo y á todos; pero lleva en sí un elemento que depende 
del modo que tiene el que la dicta de interpretar la necesi- 
dad y encontrar ó tal vez inventar la manera de satisfacer- 
la. Con frecuencia, y principalmente en los primeros pasos 
de la civilización, un estado consuetudinario de cosas se 
infringe cuando la evolución social requiere se sustituyan 
diversas costumbres; y entonces la norma jurídica nace de 
la violación, pues en lugar de hacer respetar la costumbre 
violada, eleva k derecho el hecho que la infringió. Aplican- 
do estos conceptos, puede considerarse posible que el pue- 
blo romano, ó desde su origen, ó en el momento de la for- 
raacii'jn de su derecho privado, había ya llegado k tal grado 



(a) Véase págs. 37 y 38 y nuestra nota (b) por lo que a España 
se refiere. — lU.] 

(1) VóasGj por L^jemplo, Tamassia, Le aUena^toní deglt immohili 
$econdo ií dír. longobardo. Man tova, i%^^,passim, y especialmente' 
pég. 33. 
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de desenvolvimiento social que conocía la propiedad indi- 
vidual, conservando paralelamente los restos de la antigua 
comunión; así es que las normas jurídicas primitivas acer- 
ca de la propiedad surgieron cuando la propiedad indivi- 
dual era predominante, y por tanto sirvieron para garantir- 
la y no se ocuparon de elevar á derecho la copropiedad fa- 
miliar. Considero, pues, que el pueblo romano mantuvo en 
el uso de la vida cotidiana la copropiedad familiar y la 
comunión de trabajo, adquisiciones y consumo de frutos, 
copropiedad y comunión tan naturales y adecuadas á un 
pueblo agrícola; pero en su derecho privado no reflejó este 
estado consuetudinario de cosas, garantido únicamente por 
la moral positiva, y poco á poco creó Ik^ normas jurídicas 
según el tipo de la propiedad individual que otorgó al 
paierfamilias. De hecho, pues, marido, mujer é hijos es- 
taban siempre unidos para trabajar y disfrutar las tierras 
de la familia; de hecho estos bienes se consideraban como 
pertenecientes á todos los miembros de ella; de hecho exis- 
tía la copropiedad familiar ; ^QTO jurídicamente (y al dere- 
cho no se recurría sino en los casos de violación, raros en 
materia familiar), no existía un derecho de condominio, y 
ciertamente todo pertenecía al padre de familia. 

Esto se debe al hecho de encontrarse ya el pueblo ro- 
mano desde su nacimiento en un estado relativamente 
avanzado de civilización; de suerte que la copropiedad fa- 
miliar no se requería de un modo absoluto, sino que la 
nueva y predominante dirección era la de la propiedad in- 
dividual. 

La opinión expresada encuentra su conformidad en lo 
que todavía hoy sucede, teniendo la debida cuenta de la di- 
ferencia inmensa é indescriptible entre nuestra sociedad y 
la de un pueblo primitivo. Las normas jurídicas de hoy 
acerca de la propiedad de los miembros de la familia se 
fundan en un absoluto individualismo, en el sentido que 
cada miembro de ella tiene ó puede tener una distinta pro- 
piedad; sin embargo, en la conciencia social se siente que 
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loa bienes de iiueatro padre son también naestros y que un 
día seremos dueños de todo, y juntos el padre y el hijo go- 
Jian de ellos. 

Volviendo al derecho romano, insisto en distingan ir el 
liecAo del derecJio^ ó sea lo que existía en las costumbres de 
aquello que prescribían las normas jurídicas en los casos 
anormales de violación de las costumbres mismas, Y esta 
distinción es importantísima en toda la materia familiaFi 
en la cual mal se coloca quien iateuta deducir del derecho 
las condiciones morales y sociales de la familia: acertadísi- 
mo está llieríng cuando describe la vida cotidiana y senti- 
mental fie la familia romana en oposición de lo que se de- 
duciría del eifí vitae el necis ó del ius vendendi y, en ¿gene- 
ral, de los derechos despóticamente absolutos del padre de 
familia. Así admito que en el pueblo romaoo, mucho más 
en el antig-iio, existía un goce común de los bienes de la 
familia, y que los hijos, ante su conciencia y en la opíiuón 
¿general, se consideraban como copropietarios del patrimo- 
nio paterno; pero jurídicamente, tan sólo el padre tenía el 
dominio absoluto, y, por lo tanto, jurídicamente es inad- 
misible la idea de una copropiedad familiar (1), 

En efecto; ni restos ni recuerdos de ella se encuentran: 
algún fragmento de las obras de los jurisconsultos romanos 



(1) Admiten en Derecho romano una cüpropiedüd fatndiar^ y, 
pcir consecuencia, unu domóatica hercditas , los escritores si- 
gaientes: 

Bíigkipíg, Pand., 2/ ed., 1, pág. 173. — Dajíz, R, G., 2/ ed., II, 
pág. 88. — FrTTTNfí, Caá(f\ Pííí\, pág, lj3, n. 14. — Perkice. La- 
beo, 1, pág. 109, — Brinz, Fand., g 41 de la 2.' ed. — Pant.vleoni, 
S torta ConsUtus. dí Roma, Apeodice. — Schirmbr, Zeitschr. /. 
/?. G,, 1881, püg. 165 y 3ig. — AsTENtíO, Eassegna Na^ñofialcj. 1882, 
pág. 295 y sig. 

La niegan otros, como: 

Bruns, Zchr, J\ c^L R. W.j 11, pág- 177. — Huldeh, Beitrá^e 
zur Gtt&chíchtc des Rom Erbrechics, 1881, pdg. 93 y otras. — Pade- 
LLETij Storia del D. R.^ pág. 136. — Polacco^ Bella dirisíone 

m 
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indica la idea de una coparticipación de los hijos en los 
bienes del padre, pero con esto se alude á un sentimien- 
to de conciencia social y no á una institución jurídica, 

(i ATO, II j 157: sui quidem heredes ideo appellaníur, quia 
domesdci heredes smii el vivo qmgue várente qmdammodo do- 
mini existimmituT (§ 2, InstiL Ji^sL, U, 19). 

Paüí.us, Rec. Sen. IV, 8, 6: m mis heredihus amorte 

testatoris rerum hereditariarum dominium contrníialur, 

L. 11, Pí^. XXVIII, 2 (a): in suu Jieredibus erideniius ap- 
paret €07ítmnationem duminii eo rem perducere, ut nulla vi- 
dealur hereditas fuisse, qtmsi oUm ki domini essent, qui etiam 
vivo patre guodammodú dmmm exisUmantm\ Uude etiam 
films famiHüs^ apj^eliatv/r, sicui paterfamilias, súía nota hac 
adiecta, per quaví distinguí tur genitor ab eo qm ge^iitus esí. 
Itaqne post 'mortem paíHs no7i kerediiatem perdpere videntur, 
sed fuaffis liheram bmiorttm adnmiistrationem cúnsequmitiiT. 

L. 3, hisiitnt. III, 1: statinimortéparentisquasicontinua- 
tur dominium . 

L, 7, § 2, Cod, Y, 70: inpaim'ua herediíatej quae quasi 

debita nd postmiatem suam devolvitur. 

Aaí todos estos textos contienen un concepto, un modo 
de Ter de Gaio, de Paulo, de Justiniano, quienes no tienen 
gran autoridad histórica, puesto que el derecho primitivo 
romano se conoce lioy mejor que en tiempo de los juriscon- 
sultos romanos. Además la lectura de los textos transcri- 
tos muestra que aquellos jurisconsultos querían explicarse 
cómo los sui heredes eran también necessam, ó sea cómo 



opcrata da ascendentit 1885, pág, 43 y sig. — Brugu, Arch. Giur.^ 
Tol. XXXIIL pág. 11, nota 25- 

Algunos la niegan, admLtit^ndoIa corno una cosa eisistente de 
hecho en la conciencia y no en el derecho^ y son: 

Mandrv, Fam. G- H.^ I, pág. 10, — KOppíín, Erbr., púg.2. — 
Imehing, Geist d. R. R., g 22.— Votgt, XII Taf., vol. II, pivg. 387, 
que denomina á este concepto Volksanschaunt^ (Literalmente apre- 
ciaciones populares). 

(a) Paulus, libro II, A ti Sahínum, — [ t/^ | 
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pasaba mmediataraente k ellos el patrimonio paterno sin 
necesidad de adición; y para explicarse esto recurrían á un 
concepto más moral que jitridico, eE cual se encontraba, 
como todavía hoy, no en el derecho, sino en la conciencia 
popular y en el ordcQ de los casos normales. 

Además, no se puede sostener el condominio familiar 
como institución jurídica, porque es incompatible con todo 
el resto del derecho antiguo, que se ha podido reconstruir, 
y en especial con los derechos del padre. Este tiene sobre 
los bienes y las personas á ól sujetas un poder absoluto é 
ilimitado que se describe en el capítulo siguiente, y sería 
verdaderamente ridículo y contrario á todos los principios 
del derecho un condominio, en el cual, un condómino, el 
padre, puede por su sola voluntad enajenar todo el patri- 
monio y reducir á la pobreza á todos les demás. 

Hasta en el caso de su muerte puede el padre, con el tes- 
tamento y con la desheredación, privar al hijo de todo, y 
disponer libremente de aquel patrimonio, que sería riílículo 
pensar estuviese en condominio; pero acerca de este punto 
necesario es detenerse. 

El testamento no es de origen reciente en el mundo ro* 
mano, y todo contribuye á creer que es una de las institu- 
ciones más antig^uas. En tiempo de las XII Tablas la abso- 
luta libertad de testar estaba sancionada de modo tal, que 
mostraba no era una innovación letjfislativa, sino la con- 
firmación de un antig-uo é incon testado derecho: uíi le- 
£assit super pecunia tntelave sime rei, ita ms esto. La cues- 
tión de si el testamento precede a la sucesión intestada ó 
ésta k aquél, debe ser diversamente resuelta, se^^-ún se la 
considere ante el derecho ó en el terreno de los hechos; 
puede ser que en un principio los bienes, muerto el padre, 
pasasen k los hijos, pero como una inconsciente costumbre 
y no como una verdadera sucesión. Jurídicamente, las pri- 
meras normas refiriéronse al testamento y después estable- 
cieron y garantieron la sucesión para los casos en los cua- 
les no existiese testamento. T el testamento antiguo debe 



Digitized by LjOOQIC 



I 



— 180 — 



entenderse como un acto del absoluto poder del padre, el 
cual, del mismo modo que puede vender en vida todos los 
bienes, puede enajenarlos para el tiempo de au muerte; el 
testamento es una enajenación como otras mil que podía 
bacer el padre; es el último aliento, el postrer rajo del po- 
tente sol de la Manus que representaba todo su poder. El 
antiguo é ilimitado derecbo de bacer testamento está en 
correspondencia con todos los demfts ilimitados derechos 
comprendidos en la potestad del padre. La forma del testa- 
mento calaiis coMiíiis no es contraria al concepto expuesto. 
Algunos infieren que fué necesario el permiso del pueblo 
para sustraer los bienes de los bijos; pero es más conforme 
al derecho anticuo pensar que la forma de los comiciof* 
convocados fué el modo de dar valor jurídico íi un acto, 
siendo, como es, notoria la preponderancia primitiva de la 
forma sobre la esencia. El padre entregaba el testamento á 
los comicios, por estar seguro de que babía de ser cumplido: 
¿debía acaso entregarle ¿un amig-o ó á los hijos que tenían 
un interés contrario? La buena fe no es la característica de 
los tiempos antiguos, en los cuales, por eso mismo, abun- 
dan testigos y formalidades para la garantía de los actos. 
El padre instituía en el testamento como heredero á la per- 
sona que quería, y es del todo inverosímil creer, como lo 
hacen algunos (1), que el padre hiciera testamento para 
nombrar en él herederos á los suyos legítimos. 

No existiendo testamento, suceden los hijos y los parien- 
tes legítimos; pero á falta de testamento, porque éste, indi- 
cando la absoluta voluntad del padre, es por su naturaleza 
contraria k la sucesión intesta,da, de donde viene la regla: 
í/emo pro parie tesiatus, pro parte mies tutus decedere potest; y 
el concepto de los heredes dissimiles ó natura pugnantes. 

La sucesión de los legítimos se realizaba si intestato mo- 
rí tur, esto es, faltando el testamento, porque si el padre no 
había enajenado sus bienes, era equitativo que los hijos. 



(1) ASTEPÍGO, L c, póg. 301, 
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más bien que oíros, se hicieran dueños de ellos. Se ha dicho 
por algaoos que los hijos no sucedían en el verdadero sen- 
tido dfi la palabra, sino que adquirían la administración de 
aquellos bienes de que eran condominos; pero prescindien- 
do de las razones ya alegadas contra el concepto del condo- 
minio, del poder del padre para hacer testamento, y de no 
haber aún nacido {esto es, de nacer posteriormente) un de- 
recho en los lujos ¿ la sucesión necesaria; prescindiendo, 
repito, de todo esto y queriendo concretarnos íi la hipótesis 
de que se trata de la sucesión ii^testadaj siempre es inexacto 
aquel concepto. Verdad es que las XTI Tablas no llamaban 
propiamente ala sucesión á los sni, sino que lo admitían 
como cosa tan natural y cierta, que se expresan así: cid 
smis Aeres nec escií, agnaii familiam habento, 

Pero, aparte de que de una expresión, ó mejor de la cons- 
trucción sintáxica de un período, no es posible elevarse á un 
principio jurídico, las palabras de las Xli Tablas indicaban 
un estado de cosas que también hoy existe, siendo normal 
y natural que faltando el testamento (si iníesíaío 7iwHtur)^ 
sucedan los hijos. La ley se expresaba diciendo: si no exis- 
te testamento y tampoco los sm^ suceden los agnati; que- 
riendo indicar, no que los huí son condóminos, sino que ad- 
mite sin más su derecho, no porque éste se funde en el pre- 
tendido condominio, sino porque es un derecho evidente, 
normal, indisputable, y que se fundaba en un antiguo or- 
den nacional de la familia (1). Y tampoco el nombre de snus 
/¿eríí tiene importancia alguna; los^ií^'eran las personas so- 
metidas al poder del padre como una sua ru; y sucediendo, 
eran herederos, de donde el nombre de m heredes (2), 



(1) YoiGT, Xil Tqf., YoL II, pág. 386. 

(2) Presciudü de combatir otros argumentos de poco valor cita- 
dos para sostener el concepto del condominio- Así, la obligación de 
aceptar la herencia (necesarií su¿ heredes) y la inmediata adquisi- 
ción sin nn acto especial, derivan en parte del hecho normal de 
estar los hijos ya en posesión de los bienes del padre y en parte deí 
deber filial de las deudas, los sacra, etc. En cuanto á la sucesión 
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Por estas consideraciones se debe rechazar la opinión de 

que el Derecho romano conoció la institución que tuvo el 
Derecho germano, del condominio lamiliar: el poder abso- 
luto é ilimitado del padre demuestra que personas y bienes 
eran una sua res, de lo cual podía libremente disponer, y 
su voluntad era respetada aun después de la muerte: ¿¿s 
tus esio. 



necesaria, no indica el condominio de los hijos, 6Íno que es utj 
derecho nacido postevlormetUe como un límite y un remedio á la 
posibilidad do que el padre abuse de su absoluta libertad de testar. 
Algunos (como Astengo, 1. c, pág, 294, nota 3) dicen también 
que una prueba de su opinión está en el nouibre de hereSt indican- 
do íwruSj, 6 sea dueño, copropietario; pero es un error, porque 
heruii (ema, dueño) y heres (beredet'o) tienen divei-ses etimologías 
(VoiGT, xa Taj\, vol* n, püjtís, 86 y 364, nota 2), En este error 
incurre también Justiniano en el § T, bist^ II, 1^: rvierea haredvs 
pro (íominU appelíahaaí. Las palabras de Va tí ron (De re rustica t 
Líb, 1, 10, 2), que dicen ser el hercdiam dos yugadas i]uae heredefn, 
s&qtwrentta'f no indican la inalíenabilLdad del pracdittm. parouíum 
I Paul Díac, 99, 19), sino su transiaisibilidad ñ cualquier heredero 
(Padellüti, Stortat págs. 147 y 148; Voigt, ,\7/ TaJ\^ II, pág, 341). 
Tampoeo ia regla de que no se pudiera realizar la usucapió pro he- 
rede en daño del heres sum^ (ííüio, H, 58; III, 201; L. 2, Cód. VII^ 
26) no refuerza ní aun indirectamente la opinión del condominio: 
HusGHKE (Zeitschr. / ge^ch. R. W., voK XIV, púg, 160) justifica 
la disposición con la idea de que para el saus heres el patrimonio 
no es en mcimenlo alguno una verdadera heredíiati; Ztintzins 
(Dan Wc.^cfi con baña fldes u/id íimlus ia dvr uaitcapioriaíchre 
— Heidelberg, 1852, pág. 30) se funda sobre la famosa L. 11^ 
Di(f. XXVIII, 2, ya transcrita en este capítulo; yo pienso que esa 
disposición pertenece á la jurisprudencia y es un primer paso de 
aquella tendencia que llega ú llamar Ufcraéiüa á la usucapió pro 
hcredú (üaio, li, 57 J. 
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CAPÍTULO XY 



LA TATIUA POTKSTAI» 



Su conceplo atitiguo. — La primitiva homogeneidad de los derechos 
del padre. — La idea de que el padre tuviera sobre sus hijos un 
derecho d© propiedad es inaceptable. — Se concluye con algunas 
palabras de Sumner Maine. 



La antigua familia romana se presenta jurídicamente 
como un org^anismo autónomo, semejante k uu pequeño ei^- 
tado (1), El verdadero Estado, nacido de la unión de Iñ^t/eri- 
teSf sólo posteriormente se ocupó de dictar disposiciones 
acerca de la familia, y, eu un principio, la autoridad del 
padre, cuasi rey absoluto, no conocía límites jurídicos, aun- 
que en la vida cotidiana y en las costumbres fuese otra cosa 
bien distinta. La familia, respetada por todos por la religio- 



(1) El Lipo es común á todos 16s pueblos indo-germánicoSf pero 
la familia romana tuvo mayor tenacidad y rigorismo de forma: en 
este sentido es verdad lo que dice Gaio (Í, 55), que ningún pueblo 
conocía una patriü potestad igual. Para toda esta materia deben 
consultarse en Voiqt (XI! TaJ\, voL 11, pág. 241 y sig.) los ai- 
guientes párrafos: 

5 92. Die s ocíale Ordaufig der fafnilia (De ía 07^gani:taciófi 

social de la familia). 
§93. Die marius ari den familiares i ni AUgemeviún (De ín 

nxanus en lo referente á la familia en general). 
S 94, Die Sérafgewalt des paterfafnilias (Del derecho de cas-- 
ügar del padre de familia). 
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sidad é inviolabilidad de la casa (1), estaba en el interior 
sometida al pater ó erus, que tenía la manus ó poder sobre 
todo y sobre todos. Ning-ún otro miembro de la familia tenía 
poder.en ella; fuera podía ser un senador ó un cónsul, pero 
dentro estaba sometido al padre. Los hijos, la mujer, los es- 
clavos, no tenían frente al padre derecho alguno: adquirían 
para él, trabajaban para él, eran juzgados por él, porque el 
padre, por su ilimitado poder manus, era dueño de los bie- 
nes y jefe, juez y legislador de los miembros de la fa- 
milia (2); estos eran alieni iuris, y él solamente tenía un 
suum tus. 

Esta originaria unidad de poder se expresaba con la pa- 
labra manus: su naturaleza no puede determinarse con los 
conceptos posteriores; no es dominio, no es jurisdicción, 
es manus, ó sea un poder incalificable que abraza las cosas 
y las personas, especialmente en tiempos en los cuales no 
había distinción entre los derechos reales y los persona- 
les (3). Sin embargo, ese poder estaba determinado en su 
contenido por las costumbres, que en los tiempos antiguos 
tenían más fuerza que las leyes. 

Hoy quien tiene un derecho le hace valer por encima de 
todo uso contrario; pero en una sociedad incipiente, la mo- 



(1) Cada familia tenia sus sacra, y el padre era él sacerdote: 
hic arae sunt, hicfoci, hic dii penates (Gic. pro domo, 4). 

Ni la vocatto iii ius ni la manus iniectio estabají permitidas en 
la casa, que era inviolable asilo. L. 18, Dig, II, 4. 

(2) Séneca (De hcnef,, 3, 11) llama al padre domesticus magis- 
tratus: es el oíxxtov oixovojiixóv de los griegos. Es también legislador: 
lo mismo sucede en la gens, y existen huellas de decreta gentilicia. 

También cuando la mujer culpable era condenada por el Estado, 
la sentencia era ejecutada por el Pater, Valerio Máximo, 6, 3, 7. 

(3) No tienen valor alguno las palabras de Ulpiano (L. 195, § 2, 
Dig, h, 16): paterfamilias in domo dominium habet. Este con- 
cepto, que reduce la patria potestad al dominio, no puede aceptarse, 
no sólo porque las palabras de Ulpiano no tienen importancia his- 
tórica, sino porque este jurisconsulto usaba un modo de decir, y 
nada más. 



I 
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ral positiva y constietuditiaria es tenaz y relig^iosameiite 
respetada. Por eso era poj^ible lo que Cicerón dice de Áppio 
Claudio S€7iex eí caecm: 

Quaíuor rúMslos fiUos^ qjfwqu^JíUas, ianlam dm^mm^ tan- 

(as clien te hi s rege hat lene ha i non mo do au c (mi. ta iem, sed 

etmu impenum in suos; mehtebant semi, verebantur liben, 
caniM omites habebani: tigebat in illa domo mos patrim et 
disdpHna (I). 

Pero aunque el poder paterno se extendiese jurídica- 
mente del mismo modo sobre todos los miembros de la fa- 
milia, en las costumbres sucedía otra cosa: el padre trataba 
á la mujer de distinta manera que á los liijos y á los escla- 
vos, y de aquí nacieron tres clases de conducta, de derechos 
y de poderes del padre, que más tarde se designaron con 
tres palabras distintas y constituyeron otras tantas institu- 
ciones; manus, para la mujer; potestas, paralas hijos; dúmi- 
niimf para los esclavos. Así, en las costumbres no era ni 
duro ni arbitrario el poder del padre juridicameiUe ilimita- 
do; el afecto, la relig'iún, la moral, la costumbre, eran otros 
tantos frenos por los cuales hacía y mandaba lo que era 
Terdaderamente útil para la familia: su derecho constituía 
un deber, de tal manera, que no podía despojarse de su au- 
toridad, y la emancipación de los hijos tan sólo se admitió 
posteriormente por medio de artificios científicos {2): podía 
vender los derechos sobre sus hijos, pero la ley de las XII 
Tablas declaró libre al hijo por la triple venta, demostrando 
que si la ley no se preocupaba de regular y limitar los de- 
rechos del padre, iuterveaía para impedirle se desprendiese 
de la patria potestad. 

Del mismo modo que es insostenible la idea de un con- 
domÍDÍo familiar, semejante al indicado por Gaio y Paulo, 
es también inexacto decir (3) que el padre tenía sobre sus 



(1) Cjc., i/e Sen., II, 37. 

(2) Gato, I, 132. 

(3) Lo sostenía Walteh. pero sus argumentos están faltos de 
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hijos un derecho de propiedad. El concepto de dominio no 
existía todavía en los tiempos á que nos referimos, y el po- 
der deí padre era una suma indeterminada é indistinta de 
derechos y de facultades^ ya jurídicas, ya morales, sobre 
todas las personas que le estaban sometidas, y únicamen- 
te las costumbres precisaban su contenido. 

Tampoco sería exacto decir que el padre era el represen- 
tante de la familia, porque ésta no tenía derechos propios 
que pudieran ser obJL*to de representación; el derecho fa- 
miliar estaba concentrado en el padre, cuya mamis 6 potes- 
tas regía y determinaba la esfera de acción de la familia y 
la más extensa de la agnación. 

Poco á poco la evolución acrecentó la autoridad y las 
funciones del Estado, el cual intervino con el derecho en el 
interior de la familia y fijó, con normas jurídicas, los dere- 
chos del padre, los de la mujer y los de los hijos; y deter- 
minó sus relaciones recíprocas, previniendo el caso de posi- 
bles infracciones. Nacida y ampliamente aplicada la distin- 
ción de los derechos reales y personales, se cualificaron las 
relaciones jurídicas entre el padre y el hijo, distinguiendo 
su patrimonio de sus personas, Pero todo esto fué efecto de 
una lenta evolución y condición de tiempos posteriores: en 
los principios de la civilización romana, los conceptos eran 
muy diversos, y obedecían á la ley de la homogeneidad co- 
mún á todos los fenómenos incipientes. 



criterio histórico. Asi, la palabra dominírim, usada por Ulpia.?ío 
(L. 195, S 2, Dtg. L, 16) y por Cicerón (De úff\, 1, 89) no lo ealá 
en el sentido técniüo, y expresa únicarcente el poder absoluto del 
padre. Las XII Tablas coiuprendian también á los hijos en la sua 
res; pero precisamente porque no había distinción de derechos, la 
res no indicaba el derecba real, sino la suma de las cosas y de las 
personas, sobre las cuales el padre ejercitaba en poder. Tampoco la 
fílii üifidícaéio (Gaio, 1, 134, y L. 1, § 2, Dig. Vil, 1) t:ontLene el 
concepto del dominio, porque la iñndícatio originaria mentíí no era 
la acción específica del derecho real, sino la acción de cuajquier 
derecho^ como he demostrado en el cap. XII de esta obra. 
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Podemos concluir con las ai^uíentea palabras de Sumneb 
Míiííe: «la causa más grande de los errores en las cuestio- 
nes de derecho está en la idea que los motivos que nos de- 
terminan hoy á mantener una institución existente tienen , 
tiecesariamentei algo de común con los sentimientos que en 
otro tiempo la crearon» (1)* 



(i) S. Maine, Ancien Droít^ Erad, de Courcelle Seneiiil, pág, 180. 
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CAPÍTULO XVI 

EL ANNÜI PROMISSUM (SPILL ÁTICO, ALFILERES Y GASTOS 
DE cámara) 

Doctrina del Derecho romano y del Código civil italiano. 

En el antiquísimo derecho romano, la potestad del padre 
de familia eraálimitada é igual, tanto sobre la mujer como 
sobre los hijos y los esclavos: en las relaciones personales, 
el afecto y la costumbre práctica mitigaban el posible des- 
potismo paterno. En las relaciones patrimoniales, la perte- 
nencia exclusiva de los bienes al padre y la incapacidad ju- 
rídica de la propiedad en las personas á él sometidas, esta- 
ba también templada en la vida práctica por algunos usos. 

En efecto, si no es admisible, como se ha demostrado, la 
copropiedad familiar, tampoco puede, por otra parte, acep- 
tarse que la mujer y los hijos, ya mayores, no tuviesen al- 
gún medio de satisfacer por sí las más pequeñas necesida- 
des. Por la costumbre, F.e fué creando la institución del pe- 
culio, que consistía en un pequeño patrimonio concedido á 
la mujer (I) ó á los hijos ó á los siervos. Este peculio, cuando 
se daba á la mujer, solía formarse con los ornamentos mu- 
jeriles (2) y con una pequeña suma de dinero que el marido 
la daba mensual (menstnmm) ó anualmente (annuum); fue- 
ra de esto, la mujer nada suyo tenía (3). También se acos- 



(1) VoiGT, XU TaJ., vol. II, pág. 255 y notas. 

(2) Liv. V, 25, 8. 

(3) Plaut., Cas. II, 2, 26: peculi proham (uxorem) nihil habere 
addecet clam mrum. 
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tumbraba á dar esta suma mensual á los hijos (1); pero, 
poco k poco, el peculio de éstos se compuso solamente de 
Qii patrimonio en administración, mientras que, respecto k 
la mujer, continuó el uso de entredi:» ría cierta cantidad 
anual, Afií es que la palabra pecuHum' fué la expresión téc- 
nica para designar ese pequeño patrimonio de los hijos y 
de los siervos, mientras que el mmuí promissum continuó, 
asándose en lo que á la mujer se refería. Cuando surgfieron 
los matrimonios libres y la institución de la dote, se man- 
tuvo este uso del ammum, que fué tanto más oportuno 
cuanto más frecuentes fueron las constituciones dótales; 
porque si Ja mujer entre^j^aba al marido un patrimonio 
para soportar el peso de las cargas matrimoniales, era 
equitativo que, en compensación, la mujer recibiera del 
marido, me usual mente, al^^una cosa de la que ella pudiese 
libremente disponer. Mientras se consolidaba este uso del 
Wiimmm^ se fijaba por costumbre (2) el principio de la nuli- 
dad de las donaciones entre marido y mujer; y entonces los 
jurisconsultos debieron buscar el modo de conciliar ambas 
cosas j puesto que ó el mtnuum tomaba el aspecto de una 
donación, y en este caso era necesario considerarlo como 
ua donativo con causa especial, ó el annmem se asemejaba 
á un contrato, y entonces era preciso aceptar todas las con- 
secuencias de ello y decir k qué clase de contratos perte- 
necía. 

Era, pues, necesario estudiar y clasificar jurídicamente 
esta institución práctica y consuetudinaria del annwum; 
esto es, era preciso aplicar la ciencia para reducir la yida 
real, sin destruirla, á la coherencia lóg-ica. No se puede de- 
cir que los jurisconsultos romanos hayan mostrado en este 
punto su acostumbrada pericia; probablemente se ocupa- 



(1) YoiGT, A7/ Taj\, U, pág. 256, nota 37. Véase la L. tí, § 4, 

(2) L. 1 , Dig. XXIY , 1 : morlbus apud nos recepium t^st ne tairr 
drum €i uxorem dona tío nes üalcrent. 
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ron poco de ello, aceptando en la práctica la institución sin 
plantear claramente la cuestión de la naiuralem jurídica 
del annuum (1). Los fragmentos del Digesto que de esto tra- 
tan nos dan la teoría, no del todo precisa, que vamos á ex- 
poner. 

Si el marido promete entregar anual ó mensualmente 
cierta cantidad de dinero á la mujer, sin fijar el uso de 
ésta, hace una donación que es nula, porque lo es ínter m- 
rnm et uxorem; y esto, lo mismo que se haga esa promesa 
durante el matrimonio que antes de contraerle, porque 
también en este último caso la promesa se cumple y se re- 
nueva cada año ó cada mes y se convierte en una donación 
que se hace cuando ya existe el matrimonio. L. 33, § 1 y 2. 
Dig. XXIV, 1 [a] : si uxor marito annuum versa vice praestir 
terit, resíituetur ei Aoc... si decesserit mulier constante ma- 
trimonio, dicendum erit ex Oratione donationem convalescere. 

Si el marido quiere hacer á la mujer alguna donación 
antes del matrimonio, debe constituir una donatio ante 
nuptias con todas las reglas propias de esta institución. 

Esta donación del annui promissum es, sin embargo, vá- 
lida bajo ciertas condiciones, ó sea cuando se la agregan 
algunos caracteres que la hacen perder su aspecto de do- 
nación absoluta, y esto puede hacerse, ó estableciendo que 
el anmii promissum sea una parte de los frutos dótales, ó 
fijando el uso que la mujer deba hacer de aquella cantidad 
anual. En el primer caso, la donación annua es un pacto 
dotal, una reserva de frutos que la mujer hace á su favor 
al constituir la dote; en el segundo caso, no es un puro do- 
nativo, porque si el marido entrega una suma anual, la 



(1) Los nombres romanos eran : annuum, 6 menstruum, ó annut 
promissum, ó quod annui nomine vel ex annuo praestatur. En los 
idiomas modernos toma el nombre de alfileres (spillatico), porque 
los gastos para alfileres y pequeñas necesidades son la causa jurídi- 
ca de esta institución. 

(a) Ulpianus, lib. XXXVI, Ad Sabinum. - [U.] 
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mujer hace por sí los glastos necesarios para satisfacer 
aquellas necesidades, á las cuales hubiera debido proveer 
el marido. 

El primer caso se deduce á conírarto del siguiente texto: 
L. 15, Di^. XXIV, 1 (a): ex anmto vel T^misíruo, qnod uxoH 
nariÉm praestaí, tune qmd superest rmútaMíuT^ ú satis im - 
modiciim esí, id esí snpra rJres dotts. Véase también: L, 22, 
Dig. XXIII, 4, El segundo caso se deduce de este otro texto; 

,L, 11, Cod, y, 16: qnaiitiíatis, quam de suo mariius nxo- 

ri in menses singnlos vel minos propr/i ii^iis eius (¡ratia pro- 
ínittié. Véase también L. 28, § 6, Dig. XXTV, 1, y L- 7, § 1, 
Dig, XXIV, L 

Sin einbarg"o, ya se presente el annui promü^iim con>o 
reserva de frutos dótales ó como independiente de la dote, 
hay en él siempre cierto elemento donativo por el cual ve- 
remos que no produce todos los efectos de las obligaciones; 
la ley 22, Dig. XXIII, 4, en su final, le llama ^pecies donatio- 
ñiSf y por esta cansa no se considera al marido rigurosa- 
mente como deudor. Ei anmtum oscila entre el pacto y la 
donación ; el Dígeato le regula en el título de donaíiunihus 
Ínter mrum et uworem (24, 1), y no lo considera como con- 
trato, sino como donarían pertrntída con efectos limitados. 
Dijimos desde el principio que en el Derecho romano no 
está precisada la naturaleza jurídica del annuum: en gene- 
ral se encuentra considerado como una donación es^yecial 
válida, y la especialidad la da el ser una reserva de frutos 
dótales, ó bien la obligación de la mujer de proveer por sí á 
la satisfacción de las pequeñas necesidades. Con todo esto 
no parece extraña la incertidumbre de los jurisconsultos 
romanos; porque si la validez de esta donación nace de la 
contraprestación de la mujer, ó sea de la obligación en que 
está de satisfacer por sí ciertas pequeñas necesidades, que 
de otro modo estarían á cargo del marido, quien debía sus- 
tentar los omra matrimo7mj tana bien es verdad que esta 



(a) Ulpioniis, lib. XXXll, Ad Sabínnm. — [U.] 
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contraprestación de la mujer uo es, en el Derecho romano, 
un elemento jurídico cierto, como tampoco era cierto ni 
preciso el concepto de los oliera matrimonii, y baste recor- 
<lar que se dudaba si el marido debía pagpar k la mujer el 
coche de viaje, L. 21, pr.^ l>ig\ XXIY, L 

El dnmd promissíim^ como reserva de frutos de la dote, 
es un pacto do tal que, jurídicamente, se organixó así; los 
jurif^consultos se preguntaban si se podía pactar que el 
marido restituyese á la mujer todos los frutos de la dote, y ^ 
respondían que no: L. 4, Dig*. XXIII, 4 {a)\ si qitidem fun- 
d'im i% dotem deden'l mnlíer Üa ut mariíus fnicíns redderet, 

non es se rainm pacivM prope enim indoíaíaM miilierem 

koc pacto Jieñ. 

Si, por el contrario, se pactase que debía restituir una 
parle de los ir utos, la mujer no queda ya indotada, el pacto 
es válido, se llama an?im promissum, y corresponde al spil- 
latico del art. 1.399 del Código italiano. Por otra parte, este 
es el único medio para que la mujer pueda disfrutar parte 
de un gran patrimonio cuando, por evitar divisiones, le 
constituye todo en dote. Estos frutos dótales k que la mujer 
tiene derecho se convierten, no bien se entregan anual- 
mente, en bienes parafernales. 

Si este anmmm es parte de los frutos dótales, no puede 
ser una porción tan grande de ellos que impida que la dote 
llene su fin de sostener las cargas del matrimonio; así es 
que ya cuando desde el principio el annuam era immodi- 
cwm, ó ya cuando vino ^ serlo después, por natural deterio- 
ro y depreciación de la dote, puede el marido hacerlo redu- 
cir k una justa medida, L, 15, pr., Dig, XXIV, 1 : ex annuo 
mi menstruo, quod uxori maHtu^ praestatf tmic q%od superest 
revocaMivr, si satis immodicnm est, id est síípra vires doUs. 

Estas últimas palabras, supra lires dotis, fueron inter- 
pretadas por los antiguos comentaristas en el sentido que el 
anmmm se reduce al valor de los frutos dótales, y Godofkb- 



{a) Uipianus, lib. XXXI, Ad Sabinum. — [b\] 
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Bü| anotando este texto, dice: nsque dd redi tus dotis tír do- 
nare ttxúfi potest. Sin embarg-o, la ley ya citada (C. 4, 
Dig, XXIV, 1), dice expresaraente que todos los frutos do- 
tales no se pueden restituir, sino tan sólo una pai^te; y las 
palabras de esta segunda ley, supra tires doíís^ quieren de- 
cir que tampoco esta parte debe ser imwodica, sino propor- 
cionada á loa rendimientos de la dote. No ea posible dar re- 
glas para juzgar de esta proporción: el juez debe tener en 
cuenta el valor de la dote, los gastos familiares y la condi- 
ción de los cónyuges. 

En cuanto al ammum promíssiim, que es independíen- 
te de la dote, debe contener como elemento^ para no ser 
donación proliibida, la contraprestación de la mujer, la" 
cual se obliga á emplear aquel dinero en la satisfaciiióii de 
pequeñas necesidades, y cuasi se puede entonces repetir la 
razón dada por la L. 21, pr., Dig. XXIV, 1 (a). No7i enim do* 
nal qui necessariis oncHhis succurrit. Entre el amini pj-omis- 
suííi de esta clase y el caso en el que el marido entrega di- 
nero á su mujer para comprarse alguna cosa, no bay dife- 
rencia jurídica: L. 7, § 1, Üig. XXIV, 1 (b)\ si maHíHH u^oH 

pecimiam m mtg nenia dederit nmi tideri locupIetiore7?i 

faclam. 

La mujer debe, por tanto, emplear este dinero donado 
eu las cosas fijadas en términos generales por el marido. 
Si éste retarda la entrega de la suma mensual, y la mujer 
satisface con su propio dinero las necesidades á que aqué- 
lla estaba destinada, cuando el marido la da diclia canti- 
dadj ésta no es donación, sino que sirve para sustituir á lo 
que gastó la mujer tomándolo de sus rentas ó cosas pro- 
pias: L, 28, g 6, Dig. XXIV, 1 {c)\ ilhid constaí, si, anieqnam 

a tiro minmtm acciperet mulier, ipsa de sm impendeñi; 

mden tanéum iam es: anuuo cmmimpkmi. 



{a) Ulpianua^ lib. XXX II, Ad Sahínum. ^[U.] 
0) Ulpianiis, lib. XXXI, Ad Sabinunu — [U,] 
(r) Paulüs, lib, VII, A rf Sabtnum. — [£/.] 
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En la época clásica la contraprestaciüii de la mujer, en 
el an^ini promissum independiente de la dote, debía ser 
cierta y determinadas las necesidades sustraídas á las car- 
g'as del matrimonio; ya, sin embargo, en tiempo del Empe- 
rador Gordiano III (242 de J, C), bastaba consignar en el 
contrato la f ó r m u 1 a mu Herís 'u^sus gra fAa , y también boy 
(art. 1.399 Cód. civil italiano) ea suficiente decir que ese 
dinero se entrega á la mujer para las pequeñas necesidades, 
L. 11, Cód, y, IG: sicui cessaí petíUo quantitatis, quaM de 
suo mañlus uxori in mames singnlos, vel minos proprii ^is^is 
eius gratia pnimitüt. 

Por coneiguieute, se puede donar k la mujer una suma 
mensual y obligarse á ello formalmente, sólo en dos casos: 
a ) 6 como restitución de una parit prúpordoiiada de los 
frutos dótales; 

i) ó como equi%^alente de algunas necesidades que la 
mujer satisface por sí. 

En ambos casos existe, según el concepto romano^ una 
donación, pero una donación válida, á la cual dan este ca- 
rácter los elementos indicados en d) y en b). Así es que los 
jurisconsultos romanos designaron al anmmm como una 
species donalioíiis, pero nunca llegaron á reconocerle la na- 
turaleza de contratOj y le consideraron siempre como un 
donativo. Si le concedieron efectos diversos de los que la 
donación produce, fué porque si le bubieran considerado 
como una verdadera donación, Imbieran debido declararla 
nula, como constituida entre marido y mujer. 

Este aanítum puede bacerse de varios modos. Si es una 
reserva de frutos dótales, se puede otorgar en forma de un 
pacium adjunto á la constitución de la dote, ó también 
aislado y durante el matrimonio; en efecto, se le denomina 
paclnm (arg. de la L. 4, I>ig. XXIll, 4), pero esta palabra 
indica solamente \a/orjíia y nu excluye que, según el con- 
cepto romano, la esencia del annmim fuese la de un donati- 
vo. El anmmm independiente de la dote puede constituirse 
de dos modos: ó con la forma de la stipnlaiio, sin perder su 
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esencial carácter de donaciÓD, ó también como un simple 
pacium, porque sabido es que en el Derecho romauo la pro- 
mesa de donar podia hacerse sia necesidad de la estipula- 
ción (L. 35, § 5, Cud. VIII, 54). 

Cuando la promesa del anmmm no contiene ni la deter- 
minación del primero ni la del segundo caso, entonces es 
nula, porque es donación entre marido y mujer. Supongfa- 
moa, sin embargo, que el marido ha pa^^ado este anmmm, 
á que no está obligado: ^.tendrá acción para repetirlo? Es 
necesario distinguir tres hipótesis; 

Si el anmtimí existe todavía cu poder de la mujer, en- 
tonces el marido tiene acción para recuperarlo: 

la rei vindicatio^ si es una res; 

la conditio indeMii, si es pectmia. L. 5, § 18, 2Hg, XXIV, 
1: ...si quidem exteí res^ mndic€íw\ 

Si la mujer connumíó el annunm (fiestas, viajes), el ma* 
rido no tiene acción. L. 28 pr., Di/;. XXIV, 1: si id, quod 
do7iaimn sil, peiieril vel cúnsmnptum sii, eius qtii dedil est 
detrimentum. 

Si la mujer ^astó el anmmm en objetos innecesarios que 
conserva, el marido se apodera de ellos por la condicíto sine 
causa. L. 5, § 18, Big. XXIV, l\ ... $i consumpia sit, condica- 
tur hacienus, quatmuts ¡ocuphiior,.. fachis est. Véase tam- 
bién L. 6 y L. 24, § 1, Dig, XXIV, L 

Si la mujer gastó el dinero en cosas necesarias, el mari- 
do no tiene acción. L. 21 pr,, l>¡g. XXl^^, 1 : non enim donat 
q%i necessariis oneribtis siicurriL 

Examinemos ahora qué efectos producen las promesas 
annni nomine, válidas, ya como reserva de frutos dótales, 
ya como equivaleute de las pequeñas necesidades. Se pue- 
den formular tres liipótesis. Considerado durante el matd- 
moniü, si el marido paga, bien pagado está y no puede re- 
Iietirlo; la mujer se sirve de él para sus necesidades. Si el 
marido no lo paga, ^.tendrá la mujer acción contra él? Si el 
annui promissum ^^ nna obligacióny la mujer puede pedir 
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su cumplimiento; sin embargo, el Derecho romano dice 
que no, precisamente porque hay siempre eu esta institu- 
ción un elemento de donativo. Si el marido tuviese algún 
crédito contra su mujer, ésta puede compensarlo con el 
ammi promissum no entreg:ado, L, 33 pr,, Diff. XXIY, 1 : si 
síipulaífi fuení mnUer anmmm, id ex siiptilaíu petere, cons- 
tanh mahimonio, non poiest. L. 28, § 7, Dig. XXIV, 1: si 
dotis usuras anmuis sti^itlaéa síL,. peti,,. non possuni, com- 
pensan mitem possimL 

Si el matrimonio se disuelve por divorcio y el marido 
no hubiese pairado durante ai^fún tiempo el üñnuum, la 
mujer, decretado el divorcio, no puede pedir las cuotas 
vencidas, pero puede compensarlas. Esto lo expresa el tex- 
to que acabamos de citar, ó sea la L. 28, § 7, Dhj. XXIV, 1, 
en la cual, después de la palabra ¡¡eti, se dice doiis iudicioy 
y únicamente en caso de (iivorcio, la mujer promueve un 
juicio de dote» Una excepción á la compensación encuén- 
trase en la L, 22, Dig. XXIII, 4. 

Si, por el contrario^ el marido muere sin haber pagado 
durante el matrimonio las anualidades prometidas, la mu- 
jer puede pedirlas k los herederos, L, 33, Dig, XXI V^ 1: 
sed si manenie matrimonio decessisse mariins proponatnr, 
pufo, guia in anmto quor/ue donaiío tertilur, síipulaémiem 
mnfínnaH ex senatiis consnJlo. También lo dice la L< 6, § 4,. 
Dig. XXXllI, 8. 

Estos efectofí demuestran que el aniiunm no es uua sim- 
ple donación, pues de oti-o modo sería nulo; no es un con- 
trato, porque alg-unas veces no se puede pedir su cumpli- 
miento; es una donación especial y víiUda, pero con efectos 
ora más amplios, ora más restringidos que loa de la dona- 
ción. Se puede concluir diciendo que los romanos conside- 
raban el annuum como una donación válida con un fin 
especial, y cuyos efectos estaban determinados más por la 
equidad práctica que por la lógica jurídica. 

Ahora se verá cnán diverso es el concepto que del spilla- 
¿ico (alfileres, amnii promissumj tiene el derecho civil vi- 
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gente en Italia: es una constitución en la cual no se puede 
acudir al Derecho romano. Ni, por otra parte, puede hacer- 
se una referencia útil al derecho intermedio, porque en el 
Derecho bárbaro la comunión familiar suplantó á la dote 
con todas sus instituciones anejas, é inútil sería buscar en 
él las huellas del spillatico (a). Sin embargo, no bien el 
Derecho romano fué tomando fuerza y vigor, la institución 
dotal renació, en especial en los Estados pontificios en 
Italia y en los países de derecho escrito en Francia, El 
annuum volvió á usarse entre las familias nobles y ricas, y 
es importante lo que dice De Luga, de dote, disc, 160, n. 21: 
quamvis tideamus praesertim mter magnates, notaUlem fruc- 
tum dotalium partem reservan ad favorem ac dispositionem 
mulieris, et niliilominus istas reservationes inpraxi sustiTieri: 
attamen id provenit, quia ínter noiiles et magnates indecorum 
mdetur et mulier omñia siU necessaria quotidie a viro petere 
cogatur. 

El spillatico, en lo poco que tenía necesidad de normas, 
estaba regulado por usos locales que sería difícil é inútil 
recog-er. 

En las provincias napolitanas, una pragmática del Du- 
<iue de Osuna estableció que el spillatico debía estar en pro- 
porción con la dote, y que á la muerte del marido la mujer 
no tenía derecho á pedir más que la última anualidad, en el 
•caso que no le hubiera sido pagado durante el matrimonio. 

El Código de Napoleón sancionó la institución en un 
solo artículo (1.549), diciendo que puede pactarse que una 
parte de los frutos dótales se entregue anualmente á la 
mujer para sus gastos y sus necesidades personales (pour 
son entretien et ses besoins personéis). Las leyes civiles ñapo- 



(a) En toda esta exposición que hace el autor del derecho civil 
italiano, conservamos la palabra spillatico, que es la que ha crea- 
do la costumbre jurídica en Italia para designar á esta institución, 
que entre nosotros recibe también, por costumbre, los nombres de 
alfileres y gastos de cámara. — [í/.] 
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litanas de 1819 repitieron esto mismo en el'art. 1.362, y 
también el Código italiano en su art. 1.399. Ninguno de 
estos Códigos emplea la palabra spillaíico, que continúa 
siendo una denominación vulgar sancionada por el uso (a). 



(a) Lo propio sucede con la§ palabras a//i/eres y gastos de cá- 
mara en el Derecho español ; sin embargo, tanto en España como 
en Italia^ el nombre vulgar ha sido consagrado por la Jurispruden- 
cia de los Tribunales. El Código civil español, que con frecuencia 
olvida los naturales desenvolvimientos del Derecho consuetudina- 
rio, no regula esta institución; ni aun siquiera registra una dispo- 
sición análoga á la contenida en los arts. 1.549 y 1.399 de los Códi- 
gos francés é italiano. Únicamente encontramos de posible aplica- 
ción, atendiendo á su generalidad, el art. 1.315, según el cual, alos 
que se unan en matrimonio podrán otorgar sus capitulaciones 
antes de celebrarlo, estipulando las condiciones de la sociedad 
conyugal relativamente á los bienes presentes y futuros sin otras 
limitaciones que las señaladas en el Códigon, Hay base legal para 
la estipulación y nada más. Entre las clases pudientes de nuestra 
sociedad subsiste esta institución bajo el mencionado nombre de 
alfileres y gastos de cámara, y suele tomar la forma de asignación 
de una cantidad anual hecha por el marido á favor de la mujer 
para atender á sus gastos particulares. 

En las capitulaciones matrimoniales celebradas entre el Mar- 
qués de Lugres y la Marquesa de Bogaraya el 30 de Junio de 1814, 
se lee que «en demostración del afecto y cariño que el Marqués 
profesaba á su futura esposa, además de sostenerla el decoro debido 
en todos los artículos de subsistencia, vestido, galas, criados y 
demás correspondiente á la clase y jerarquía de ambas casas, la 
ofrecía contribuir desde el día de la celebración del matrimonio 
hasta su fallecimiento con 500 ducados anuales, pagados' por meses, 
para que pudiese destinarlos á cualquier objeto de gastos, limosnas 
ó lo que frecuentemente se llama en estos casos alfileres, sin que 
esta contribución pudiera faltarla, ni con pretexto de ella excusarla 
ninguna otra de las que le correspondiesen en todos los ramos y 
objetos á que debía atender con esplendor y bijsarria)). (Resultando 
segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 26 de 
Noviembre de 1862.) 

Los Duques de San toña, en escritura de 30 de Julio de 1879, 
estipularon, entre otros particulares, «que sin embargo de que al 
celebrar el matrimonio no consignó el Duque la promesa de entre- 
gar cantidad alguna á su esposa bajo el título de alfileres y gastos 
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En Inglaterra, más que en los países latinos, está en 
uso desde antiguo el spillatico y se le designa con el nom- 



de cámara, por más que estuviese en su intención y propósito 
hacerlo para que atendiese libremente á los suyos particulares, li- 
mosnas y otras obras de caridad y beneficencia, había venido de- 
jándola en tal concepto los productos líquidos de los bienes de la 
misma vencidos hasta 30 de Junio último..., y para que en lo suce- 
sivo fuera igual y constante lo que se entregase y percibiera la 
Duquesa con tal objeto, en vez de lo hasta entonces recibido por tal 
titulo, el Duque la asignaba y señalaba para sus gastos, nombrados 
de cámara, tocador, alfileres y demás particulares, 75.000 pesetas, 
que se sacarían de los productos de la sociedad legal, á contar 
desde 1.* de aquel mes, mientras subsistiera el matrimonio, hacién- 
dose la entrega por semestres anticipados, y todo lo que la Duquesa 
adquiriera, mejorara ó aumentara con lo que economizase de estas 
sumas, seria de su exclusiva pertenencia, como caudal suyo, cual 
también lo era todo lo que hasta entonces había economizado..., sin 
que jamás tuvieran estos aumentos ó acrecentamientos que hiciera 
la Duquesa la consideración de ganancial». (Resultando quinto de 
la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 15 de Abril 
de 1890.) 

Obsérvase en estos hechos que los alfileres se nos manifiestan, 
ya como una pensión anual sobre los bienes de la sociedad conyu- 
gal, ya como una parte del producto de los bienes de la mujer (en 
el caso de los Duques de Santoña la totalidad de las rentas de la 
Duquesa primero y una pensión annua después). En las clases 
menos acomodadas, los alfileres se reducen á una entrega en metá- 
lico y de una sola vez, confundiéndose con las donaciones esponsa- 
licias, aunque muchas veces va seguida del señalamiento de una 
cantidad mensual, recobrando entonces la institución su verdadero 
carácter. Del mismo modo, determínase su objeto de gastos perso- 
nales, limosnas y otras obras de caridad y beneficencia. En cuanto 
á su carácter jurídico, claramente le establece la citada Sentencia 
de 26 de Noviembre de 1862, al determinar en el primero de sus 
Considerandos a que la asignación que bajo el título de alfileres se 
hizo en la escritura de capitulaciones matrimoniales, no es más 
que la fijación para un objeto dado de parte de las cantidades que 
el marido se obliga á suministrar á su mujer para sus gastos per- 
sonales, según su estado, clase ó riqueza, y que, por consiguiente, 
dicha asignación no puede clasificarse de donación esponsalicia, ni 
es de las comprendidas en la ley 52 de Toro». La Sentencia de 15 
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bre semejante de pm-monei/ (a), y la razóu es clara: si el 
^pUlaticn da á la mujer cierta imlependencia patrimonial, 
debe ser más frecuente donde la mujer goza de más inde- 
pendencia. Allí está perfectamente regfulado por un ^ran 
número de costumbres, mientras que en Italia es deplora- 
ble f|ue exista tan sólo el art» 1.399, k todas luces insufi- 
ciente. 

Antes de exponer la teoría del spilJatlco, es necesario 
observar que éste puede ser de dos clases; ó una asig^na- 
clon sobre los frutos dótales, ó una pensión sobre los bienes 
propios del marido cuando no existe dote. Llamaremos 
spUlatico propio al primero é impi^opio al segundo. El Códi- 
go no habla más que del propio, y únicamente en el artícu- 
lo L399 f<... puede cmivenirs^ en el contrato de matrimonio que 
la mnjer reciba a^malmeníe, bajo su simple recibo, una parte 
de las reñías dótales para sits gastos menudos y para sus nece- 
sidades personales» (per le sue minute spese e per i hisogni 
della sva persona). Aunque el Código no liabla expresamen- 
te del spiUaiico impropio, puede, sin embargo, constituirseí 
porque es un contrato innominado^ como veremos: la Sen- 
tencia de casación de Turín de 23 de Enero de 1873 (1) y la 
de Milán de 9 de Abril de 1862, reconocen precisamente la 
posibilidad de un spillaticú sin dote, 

El spiUaticQ impropio existe cuando el marido promete 
dar alg^una cosa á su mujer anualmente para sus pequeñas 



de Abril de ISOO trata la cuestión de soslayo, y, si bien en realidad 
nada dice deJ valor juridico de los al/ílúres^ aunque los califica de 
donación, no menoscaba ni rectifica la doctrina sentada por la 
de 18ti2. 

La doctrina romana presenta también interés para nosotros, 
por ser aplicable en las legislaciones ferales de Navarra y Cata* 
luña,--[í;,] 

(a) PtFi-monef/ (de pín^ alfiler, y nionei/, moneda, dinero), dine^ 
roque se entrega ó la mujer casada para sus gastos particulares 
(Múney alloced to a wife for primate expensen). — [Ü.] 
- (1) La Legge, vol. XIII, pág. 173. 
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necesidades, Indepeiidientemente de la existencia ó inexis- 
tencia de la dote. No es una donación, porque de serlo, 
repitiéndose y cuasi renovándose cada año durante el ma- 
trimonio, serla nula; es, por el contrario, nn contrato cual- 
quiera, nn do ui facías, ya que el marido se obliga á entre- 
^g-ar una cantidad de dinero y la mujer se compromete á 
hacer por sí aquellos g-astos menudos á los cuales hubiera 
debido proveer el marido. Es, pues, esencial á esta clase de 
^piUaüco la clausula apara ¡as 'aecesidades personales h^ sin 
lo que es una donación entre marido y mujer, y, por consi- 
^g'uiente, nula (art. L054). Fijar esas necesidades que debe 
:8atisíacer la mujer con el spülaÜCQ, no eñ posible en dere- 
-cho: puede hacerlo el marido en el contrato, pero no se 
acostumbra, y por eso en él se comprenden los ¿^^astos me- 
nudos de alfileres, cintas, limosnas, carruajes, etc.: ni el 
marido niel juez podrían después precisarlos. Heñios visto 
<ine esta clase de spillatico era en Derecho romano una do- 
nación, si bien permitida, porque textos especiales así lo 
establecían, pero hoy, faltando las disposiciones legales, 
únicamente se puede sostener su validez considerándole 
-como un verdadero contrato. 

Aunque el spillatico impropio no sea hoy una donación, 
^ino un contrato, debe, sin embargo, ser proporcionado á 
las necesidades de la mujer y al patrimonio del marido: si 
el spillatico consistiese en una cantidad desproporcionada- 
mente grande, no existirían ya los elementos del do nt /a- 
€Ías, sino que sería una donación simulada. La Sentencia 
de casación de Milán de 11 de Mayo de 1864, consigna el 
síg-uiente importante principio: El spillatico que esié en 
conveniente relación con la condición de los esposos, no reviste 
el carácter de una donación obnupdalf ni menos si las expre- 
siones usadas en el acto constitutivo de7iotan cierta amplitud 
en la medida en q%m rAene constituido. 

Si el spillatico esté, ó no en conveniente relación con la 
condición de los esposos, es cuestión que sólo puede resol- 
ver el juez en cada caso particular. 
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£>iendo este spillatico un contrato y no una donación^ 
es también importante examinar si es un contrato á título 
ünerofo ó tx lucrativa causa, y esta importancia se ve más 
clara cuando se trata de su rescisión por la actio pauUana^ 
puesta í[ue el conocimiento del fraude por parte de la mu- 
jer es necesario solamente cuando se trata de un acto one- 
roso (art. 1.235). Puede parecer á primera vista que el spil-- 
lalicQ es un contrato ex lucrativa cau^a, ó sea una largueza 
lieclia íL favor de la mujer, pero un examen más profunda 
mueMra que es un contrato oneroso. El art. 1.101 requiere 
para que exista contrato á titulo gratuito ó de beneficencia, 
que ima de las partes conceda una ventaja sin un equiva- 
J67íle; aiiora bien, ¿puede decirse que el marido no recibe 
un equivalente? Dado que el spillatico no - sea, immodicum, 
por él se liberta el marido de la obligación de satisfacer los 
gastos iJienudos, y ahí está, jurídicamente, la equivalencia, 
ponqué en los contratos no se requiere la equivalencia eco- 
nómioa, sino la intencional en las dos prestaciones. Y na 
sólo ¡iirítlica, sino prácticamente, también el marido recibe 
un equivalente, puesto que en las familias acomodadas 
(y en éstas solamente vive el spillatico), los usos de la vida 
social SOLÍ tan exigentes, que las pequeña?s necesidades de 
la mujer ae convierten en una gran carga para el marido. 
Y el liecho que el uso del spillatico nunca ha decaído, de- 
muestra que los maridos encuentran una utilidad económi- 
ca en dar á sus mujeres una cantidad fija mensual, obli- 
gáudolas é pensar por sí en las pequeñas necesidades, y, 
por tiuúo, á no hacer gastos inútiles y caprichosos. 

Por lü que mira á la actio Pauliana, observo que la cau- 
sa del contrato «para las pequeñas necesidades» es sufi- 
ciente para considerar al spillatico como un cojitrato inno- 
TTiinatlu (art. 1.103) oneroso, como en el Derecho romana 
bastaba en la dote el elemento de los onera matrimonialia 
para hacer decir á los jurisconsultos: ex promissione dotis 
iiQíh videíiiT hicrativa causa esse (ex parte maritij. Por otra 
paite, el elemento de las cargas matrimoniales es mucha 
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menos inherente á la dote que el de las pequeñas necesida- 
des lo es al spillatico; á tal punto, que aunque se admita 
— como lo hace Maierini (1) — que la dote y las pensiones al 
marido no son á título oneroso, se puede siempre decir que 
el spillatico (módico, proporcionado) no es un contrato á 
título g-ratuito, y, por tanto, para su revocación es necesa- 
rio no sólo el fraude en el marido, sino también la scientia 
fraudis en la mujer. 

Este spillatico impropio ó contractual es en absoluto in- 
dependiente de la dote; puede ésta existir ó no, y existien- 
do, puede restituirse ó desaparecer de algún otro modo sin 
que la precitada asignación tenga que sufrir por ello. La 
Sentencia de casación de Milán de 9 de Abril de 1862 esta- 
blece que : si el spillatico es un equivalente de la dote, etc.; si, 
por el contrario, está constituida por largueza del esposo hacia 
la esposa, entonces no cesa con la restitución de la dote, porque 
no desaparece la causa del débito. 

Constituido este spillatico, puede la mujer durante el 
matrimonio pedirlo como acreedor personal, y el tribunal 
debe condenar al marido á pagarlo. Esto no sucedía en el 
Derecho romano, porque el spillatico era donación, pero 
hoy se presenta como contrato. 

Sin embargo, si el marido cae en la pobreza, la mujer 
no puede ya reclamar el spillatico, pues aunque el spillati- 
co impropio es un contrato, hay también en él un elemento 
de generosidad y largueza, y por esta razón, el juez debe 
tener muy en cuenta la buena fe y las mutuas circunstan- 
cias. Además, si el spillatico tiene como equivalente las ne- 
cesidades de la mujer, cayendo el marido en la pobreza, no 
debería ya proveer á esas necesidades ó debería hacerlo en 
menor escala. Y, en último extremo, el spillatico sirve para 
cosas superfinas, que en caso de pobreza no son ya una ne- 
cesidad, y cesando la causa del débito, se extingue el débi- 
to mismo. 



(1) Della revoca, etc., 1874, pág. 177. 
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Supoogfamos que el marido muere no habiendo entre- 
g^ado dnrante el matrimonio el spillatico prometido: ¿podrá 
la mujer reclamarlo de los herederos? Por reg^la g^eneral, la 
contestación debe ser afirmativa, porque el crédito de la 
mujer no íie ha extinguido, toda vez que no ha sido pagado. 
Sin embarg^o^ si el spillatico servia para satisfacer las nece- 
sidades de la mujer y no faé pagado, se puede presumir 
que el marido había provisto directamente á esas necesida- 
des y habla pag-ado en especies el spiUaíico. Verdad es que 
el acreedor no puede ser obligado á aceptar aliam rem; pero 
si calla, consiente tácitamente. Los herederos del marido 
podrán, pues^ sostener que el pago se liabia realijsaiio, ale- 
gando uufi praesunt-píio ko7mms íart 1.354), por la cual se 
presuma que el marido habla satisfecho aquellas pequeñas 
necesidades de la mujer, ó bien que Iiabía pagado el spiUa- 
iico sin resguardo, porque éste no suele exigirse entre cón- 
yuges» Contra esta presunción, podrá la mujer oponer 
aquella prueba que estime conveniente, relativa á haber 
satisfecho con bienes propios aquellas necesidades á que 
debió proveer su marido. Sin embargo, el juez, antes de 
aceptar como uu hecho la praesMmpiio hominis en favor de 
los herederos del marido, debe tener cuasi certidumbre de 
que el pago se ha realizado; el art. L354 dice que esto se 
deja k ]s. prudencia del juügador, y que las presunciones 
deben ser graves, precisas, concorda^iies y solamente en los 
casos en los cuales la Uy admite la prueba testiflcaL Creemos, 
pues, que la mujer puede, muerto el marido, reclamar el 
spillatico impropio no pagado, salvo el tener que debatir 
ante los tribunales la -g^^sWAe praesumptio hominis de amiuo 
soluto, si ha sido alegada por los herederos. 

En las provincias napolitanas, después de la pragmática 
del Duque de Osuna, nació el uso, que todavía hoy se con- 
serva, de estipular en el contrato de spillatico que disuelto 
el matrimonio por muerte del marido, la mujer pueda úni- 
camente reclamar la última anualidad del spillatico en el 
caso que no le hubiera sido pagado durante el matrimonio, 
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Si el marido estipuló esta limitación, no hay duda alguna; 
pero si no la estipuló, ¿se podrá sobreentender en las pro- 
vincias napolitanas, fundándose en el art. 1.135, por el cual 
se deben considerar como expresas en los contratos las 
cláusulas que están en uso? Creemos que no; porque la 
limitación de recibir solamente una anualidad del spillaii- 
co no es una cláusula, sino un verdadero pacto adjunto, 
pacíum adiectum. 

Si sobreviene la separación personal por culpa del mari- 
do, la obligación del spillaiico viene á confundirse, por su 
misma naturaleza, con la obligación de prestar alimentos. 

Tales son los efectos del spillaiico impropio ó contrac- 
tual; pero siendo muy diversos — como veremos — los que 
produce el spillaiico propio ó dotal, importa mucho deter- 
minar cuándo se constituye uno ú otro. Si no existiendo 
dote se ha constituido spillaiico, éste, sin duda alguna, es 
impropio. Si al constituir el spillaiico se ha expresado que 
es una parte de los frutos dótales, entonces es propio. Final- 
mente, si existe dote, pero en la constitución del spillaiico 
no se ha dicho expresamente que sea una pars dotis, enton- 
ces se debe procurar inferir, ó de las palabras del contrato ó 
de otros hechos, la naturaleza de este spillaiico; y si tam- 
bién con esto continúa la ambigüedad, creo que en la duda 
se debe decidir qne se trata de un spillaiico impropio, por- 
que la reserva de fruios doiales es un elemento particular 
que no puede presumirse. 

El spillaiico propio es una parte de los frutos dótales 
que el marido promete entregar anualmente á la mujer 
para las propias necesidades de ésta: á él se refiere el ar- 
tículo 1.399 del Código, y es un verdadero pació dotal. Gal- 
Luppi (1) lo define perfectamente como una reserva de frutos 
dótales, y De Luga lo definía j^es^r^ dotalium fructum. 

No solamente el spillaiico dotal no es una donación, sino 



(1) La íío¿e, pág. 138. 
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que tampoco existe en él elemento alguno de generosidad 
ó largueza, porque es una limitación de la dote estipolada 
en el momento de constituirla, y, por consiguiente, no 
pueden serle aplicadas las normas relativas á la rescisión 
de las donaciones. El Tribunal de Cásale (25 Marzo 1867) 
dice perfectamente: La asignación de determinada cantidad 
á titulo de spillatico no puede considerarse como una dona- 
ción. En sentido, en parte, contrario, tenemos las ya citadas 
Sentencias de casación de Milán (11 Mayo 1864) y de Tu- 
rín (23 Enero 1873); pero la contradicción desaparece dis- 
tinguiendo el spillatico en propio é impropio, como propo- 
nemos. 

El spillatico propio es, pues, un verdadero contrato do tal, 
y la mujer se presenta como acreedora en el sentido más 
riguroso de la palabra; es, por tanto, un creditum que goza 
de todas las garantías que tiene la dote. Sabido es que la 
mujer tiene una hipoteca legal sobre los bienes del marido 
por la dote y por los lucros dótales (art. 1.969); ahora bien, 
esta hipoteca garantiza del mismo modo el crédito áeí spil- 
latico, como han resuelto muchos tribunales. El Tribunal 
de Genova (16 Enero 1863) dice: el spillatico convenido en el 
contrato nupcial á favor de la esposa y establecido en la cons- 
titución de la dote, reviste el carácter de convención matrimo- 
nial, y constituye un derecho de la mujer, que lia de ser garan- 
tido con los bienes del marido, como la dote y los lucros dóta- 
les, — (En el mismo sentido, Sent. cas. de Milán, 9 y 24 
Abril 1862.) 

Y tan cierto es que el spillatico dotal no es donación, sino 
verdadero débito, que se considera como cualquier otra obli- 
gación á título oneroso : el Tribunal de Apelación de Ñapó- 
les (27 Marzo 1878) (1) establece que la hipoteca de la mujer 
por el spillatico no puede ser vencida por las ulteriores obliga- 
ciones del marido d titulo oneroso. 



(i) Ga^^. pvoc, 13, 203. 
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El spillatico dotal debe constituirse en el contrato de 
^capitulaciones matrimoniales, porque es un verdadero pac- 
to nupcial* el art. 1.399 dice expresamente: puede convenir- 
le en el contrato de matrimonio, etc. Este contrato de spilla- 
tico propio debe otorg'arse antes del matrimonio y por me- 
dio de acta notarial (art. 1.382), y no se puede alterar en 
modo alguno durante el matrimonio (art. 1.385 y 1.391): lo 
que no sucedía en Derecho romano, por el cual pacisci 
j)ost nuptias, etiam si nihil ante convenerit, licet (L. 1 pr., 
JHff. XXIII, 4), con algunas excepciones (LL. 18 y 28, 
JDiff. XXIII, 4). 

En cuanto al spillatico impropio ó contractual, no creo 
•que esté sujeto á esa limitación, porque nada tiene que ver 
•con la dote; es un contrato do ut /acias que puede celebrar- 
le también durante el matrimonio. 

El spillatico dotal tiene por objeto atender, según el 
íirt. 1.399, á las necesidades de la mujer; sin embargo, este 
•elemento es secundario, mientras es esencial al spillatico 
impropio. De esto se infiere que ni los acreedores del mari- 
do ni los tribunales nunca podrán examinar si ese spillatico 
dotal es superior á las necesidades de la mujer, á no ser 
que el fraude de ambos cónyuges dé lugar á la acción pau- 
liana; más bien debe ser proporcionado á la dote, nonsupra 
vires dotis, porque si el spillatico equivaliese á las rentas 
dótales, sería un pacto de restitución á la mujer de todos 
los frutos de aquélla, lo que no está permitido en el dere- 
cho. Si el elemento de las necesidades de la mujer es se- 
cundario, no es, sin embargo, insignificante, y por esta 
razón los acreedores de la mujer tienen algunas limitacio- 
nes al embargar estas rentas anuales. Ante todo, cierto es 
que los acreedores de la mujer pueden embargar el spilla- 
tico, porque no atiende á la satisfacción de las necesidades 
de la vida y de la habitación, sino á los adornos, solaces y 
limosnas; el Código dice: para los gastos menudos y para las 
necesidades personales, y estas mismas palabras indican ya 
que las necesidades que tiene que satisfacer son realmente 
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pequeñas. Las palabras necesidades personales no son pro- 
pías, porque parece que se refieren á cualquier necesidad 
que uno tiene, cuando miran únicamente á los adornos y 
otras semejantes; más bien debía liaber dicho la ley peque- 
ñas necesidades persQ'n ales, Á este propósito se expresa muy 
bien el Tribunal de Apelación de Ñapóles (19 Abril 1863] r 
No debe con/undirse elspillaíico con los alimentos, á talpunia 
(pie se haya aquél inembargahle al par de éstos; porque son 
tan deferentes sus destinos como las superfluidades mujeriles 
y las necesidades de la vida. 

El spiUaiico, pues, puede ser embargado; esto no obstan- 
te, el elemento de las necesidades de la mujer sirve para 
^1^0, y, pov cousi¿^"uiente, sólo puede embarg-arse aquella 
parte del mismo que resulte después de haber retraído lo& 
. gastos de los pequeños adornos y prendidos, que en la so- 
ciedad presente bou cuasi necesarios. Sobre este punto se 
podría dudar y discutir; pero de todos modos, nuestra opi- 
nión es la consignada en una Sentencia del Tribunal de 
apelación de Catan ia (15 Abril 1878): no está prohibida la 
acción ejecutiva de los acreedores de la mujer casada contra el 
spiUatico; antes Men, dicha acción deberá reducirse á ¡a cifra 
excedeiite de lo que 7iecesita ¡a mujer para los adornos domés- 
ticos. 

Examinemos ahora los efectos del spiUaticú dotal duran- 
te el matrimonio. 

Si el marido lo paga anualmente, no puede, bajo uin- 
gi'm pretexto, repetirlo, porque era una verdadera deuda 
suya. Si se establece que se dan en spiUatico los irutos de 
una finca determinada, puede la mujer cobrarlos directa- 
mente, extendiéndose á su propio nombre los resguardos. 
Laa palabras del art. 1.399 — Mjo su simple reciho — mues- 
tran precisamente que la mujer puede cobrar y dar res* 
guardos de un modo directo, ain necesidad de la autoriza- 
ción del marido. Sin embargo, el inmueble cuyos frutos se 
entregan en spiUatico no pierde su consideración de dotal y 
continúa siendo administrado por el marido; pero el arren- 
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datario, una vez conocido el contrato matrimonial, debe 
pagar á la mujer, y pagaría indebidamente al marido (1). 

Si se pregunta si, dado el caso de no haber el marido 
determinado ^obre qué inmueble deba cobrar la mujer el 
spillaiieo, ¿podría ésta elegir uno, por ejemplo, aquel que 
fuese de más fácil recaudación? Nuestra respuesta es nega- 
tiva, porque la mujer sólo tiene un derecho personal naci- 
do del contrato de matrimonio. 

Lo que se entrega á la mujer en concepto de spillaiieo 
se convierte en propiedad parafernal suya y puede disponer 
de ello como quiera. El marido no puede obligarla á servir- 
se de esas rentas para sus necesidades personales, porque^ 
jurídicamente, está pagado, cuando la mujer nada le pide 
ya para la satisfacción fle aquellas pequeñas necesidades, 
á las que de otro modo él debería proveer. Si la mujer con 
leves abstinencias no gasta el spillaiieo, sino que lo econo- 
miza y capitaliza, por las mismas razones es suyo este capi- 
tal acumulado, y el marido no puede ostentar sobre él 
derecho alguno; no se puede afirmar lo contrario, como 
hace De Luga (2). 

Precisamente porque el spillaiieo, una vez pagado, se 
convierte en propiedad parafernal de la mujer, puede ésta 
utilizarlo de cualquier modo, ya dejándolo embargar, ya 
dándolo en prenda ó cediéndolo; la Sentencia de casación 
de Milán (24 Abril 1862) sanciona que: el eesionario del 
dereeho de la mujer al spillaiieo puede ejereiiar los privilegios 
y las hipoieeas que son inherenies al mismo. 

Si el marido rehusase pagar el spillaiieo, puede la mujer 
obligarle á ello judicialmente; la acción nace del mismo 
contrato matrimonial. Por otra parte, muchas sentencias lo 
han decidido así de un modo expreso, añadiendo que el 
crédito de la mujer al spillaiieo es privilegiado é hipoteca- 
rio. Ni el hecho de caer el marido en la pobreza puede ser 



(1) Troplong, Contr. de mar,, vol. IV, n. 3.132. 

(2) De Dote, disc. 160, n. 21; 167, 12; 1.761, 1. 

14 
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una excusa, como admitimos en el spülatico impropio, por- 
que el propio es una parte de los frutos dótales y dura tanto 
como la dote misma. Galluppi (1) dice con Benoit que la 
mujer puede pedir el spülatico solamente si, el marido ha 
recabado de las rentas dótales lo que es preciso para hacer 
frente á las necesidades de la ftimilia. Esta opinión es por 
completo inexacta: la dote concurre á sostener las cargas 
del matrimonio, pero no las sustenta por sí sola, porque 
ahí está en seguida la actividad del marido; si la dote no 
basta, porque una parte de los frutos está constituida en 
spillatico, esto quiere decir que la dote representa una can- 
tidad menor, y el -marido suple el resto cou sus bienes 
propios. 

Si el spillatico propio está íntim*amente ligado á la dote, 
¿quidjuris en el caso que el marido ó por mala administra- 
ción ó por separación personal deba restituir la dote? La 
obligación de pagar el spillatico cesa inmediatamente que 
se restituye la dote; porque ¿cómo se puede &^v parte de los 
frutos dótales que ya no se gozan? Y la mujer, ¿cómo puede 
^eáiv parte de aquellas rentas que por la restitución de la 
dote ya disfruta por completo ? Al tratar del spillatico im- 
propio, hemos resuelto lo contrario; pero esto es consecuen- 
cia de la diversidad de estas dos manifestaciones de la 
misma institución. El spillatico dotal se extingue con la 
restitución de la dote; la Sentencia de casación de Milán 
(9 Abril 1862) dice que: si el spillatico es %% equivalente de 
la dote y dedos frutos dótales, no subsiste en el marido la 
oUigaáón de prestarlo cuando ya ha restituido la dote. En 
idéntico sentido resuelve el mismo tribunal en una Senten- 
cia de 24 de Abril de 1862, y el de apelación de Ñapóles en 
otra de 24 de Marzo de 1882. 

Si muere el marido sin haber pagado en vida con regu- 
laridad el spillaticOy puede la mujer reclamarlo de los he- 
rederos. 



1 

(1) La dote, pág. 138. 
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Realizada la separación personal y restituida la dote, 
desaparece la obligación de pagar el spiUatóco. 

El estudio de esta institución ha demostrado la verdad 
de algunas observaciones hechas en los precedentes capí- 
tulos, ó sea que en la obra jurídica tiene una gran parte el 
trabajo lógico; que en la vida práctica, sentida una necesi- 
dad, surge su satisfacción por medio de la costumbre, pero 
su coordinación y su fórmula dependen de un proceso 
mental que tiene como elementos los conceptos de las nor- 
mas jurídicas preexistentes; que la necesidad práctica con 
frecuencia no arroja luz alguna sobre la institución jurídi- 
ca que se aplica á los varios casos, afrontando y eliminan- 
do las contradicciones con las normas y los principios ya 
determinados. En el spillatico se ve también la ley general 
de la diferenciación: en un principio es una donación que 
hace el padre á la mujer ó á los hijos; después se restringe 
á la mujer con el nombre técnico de annuum; toma de aquí 
el carácter de donación especial con particulares efectos; en 
el Código italiano asume el aspecto preciso de contrato y 
se distingue en spillatico como pacto dotal y en spillatico 
como contrato innominado, Y mientras la diferenciación 
obra para dar al spillatico un carácter preciso y distinto, se 
forma el proceso de generalización, por el cual el spillatico 
va poco á poco sometiéndose á las reglas generales de las 
obligaciones. 
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DESBEBIDA 



El lector esperará una coüclusión, pero adü no es tiem- 
po de ello. Entendida la evolución como yo la entiendo, es 
decir^ como una lUataria íntima y esencial, es necesario 
reconstruirla eu todas las instituciones jurídicas antes de 
formular ley general al^^una. Mi trabajo, liasta ahoraj com- 
prende únicamente el ori¿íea y desenvolvimiento de alg^u- 
nas normas jurídicas: es poco^ pero es más que nada^ y tan 
sólo indica el camino que puede conducir á resultados se- 
rios. La filosofía hoy eu moda se nutre de palabras más 
que de conceptos, y mientras llega á ser positiva no hace 
más que moverse dentro de los límites de la metafísica. La 
evolución no debe ser una palabra de ordeu para reconocer 
en cada uno la secta ülosofica á que pertenece, y tampoco 
una serie de jaculatorias científicas que, sabiéndolas y ru- 
miándolas, no haya que hacer otra cosa, sino que debe 
indicar el método de investig-aciúnj trazando el camino que 
debe seguirse, y nada más. No me cansaré nunca de decir 
que en Italia ciertas buenas ideas y ciertas buenas tenden- 
cias se repiten hasta ahora por muchos, pero se aplican por 
pocos; y la mayor parte de los escritores positivistas no 
hacen más que confeccionar con diversas palabras el único 
coucepto de que todo evoluciona, y le presentan al público 
en muchos libros, coraje un profesor que durante seis anos 
seguidos no hiciera más que repetir á sus alumnos en 
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modo ininteligible una sola teoría, por ejemplo, la de la 
posesión ó la de los derechos reales. Por lo que respecta al 
derecho, el error es todavía más perjudicial, porque es ma- 
teria que detesta las fórmulas vaporosas é inconcluyentes: 
las normas jurídico-positivas constituyen para el filósofo 
una suma de hechos que hay que observar: un trabajo de 
evolución jv/ridica debe ser un trabajo de observación y no 
una exposición de conceptos en apariencia positivos, pero 
en su esencia metafísicos. Estos Estudios no son más que 
algunos capítulos de una historia jurídica, y la intención 
de quien los ha escrito es presentar otros con el tiempo á 
los benignos lectores, á quien pide benevolencia y afectuo- 
samente saluda. 



FIN 
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